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RESUMEN: El presente trabajo contiene una indagacién teérica sobre la posibilidad trasladar el con-
cepto de ley a la esfera juridica global. En los primeros apartados se ofrecen algunas reflexiones
generales sobre la formacién del denominado “Derecho global”, sobre el concepto de ley que ha
cristalizado en el Derecho espanol y sobre la influencia de la interaccién entre ordenamientos
en la concepcién del Derecho y en la crisis de la ley. El nicleo del trabajo pretende identificar el
conjunto de los instrumentos juridicos que, en la historia y en el Derecho comparado, han sido
calificados como ley —para conocer el perimetro o extension del concepto de ley—, asi como del
conjunto de caracteristicas, propiedades o rasgos definitorios de la ley —para identificar lo que los
filésofos del lenguaje califican como la intensién del concepto—. Este andlisis permite concluir que
no existe un concepto de ley en el Derecho global y que no es recomendable trasladar el uso de este
término al dmbito global, a no ser que queramos acentuar la crisis de la ley o aceptemos retroceder
a las formas juridicas y las garantias propias de la era medieval.

PALABRAS CLAVE: globalizacién; ley; Derecho

ABSTRACT: This paper contains a theoretical inquiry into the possibility of transferring the concept of
statute to the global legal sphere. The first sections offer some general reflections on the formation

*  Este articulo tiene su origen en la comunicacién presentada en el XXV Seminario Teoria y M-

todo, celebrado en Cérdoba el 28 de noviembre de 2025. Agradezco a los organizadores de esta edicién
del STEM, los profesores Niria Magaldi Mendafa y Antonio Bueno Armijo haberme planteado una
cuestion tan compleja y aparentemente paradéjica como la que aborda este trabajo y quiero mostrar
también mi gratitud a quienes participaron en el Seminario y a los revisores del articulo por sus valiosas
sugerencias y aportaciones, que han contribuido notablemente a la mejora del texto original.
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of so-called “global law,” on the concept of statute that has crystallized in Spanish law, and on the
influence of the interaction between legal systems on the conception of law and on the crisis of
statute. The core of the paper seeks to identify the set of legal instruments that, in history and com-
parative law, have been classified as statute—in order to understand the perimeter or scope of this
concept—as well as the set of characteristics, properties, or defining features of statute—in order to
identify what philosophers of language refer to as the intension of the concept. This analysis leads
to the conclusion that there is no concept of statute in global law and that it is not advisable to
transfer the use of this term to the global sphere, unless we want to accentuate the crisis of statute
or accept a return to the legal forms and guarantees of the medieval era.

KEYWORDS: globalization; statute; law
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1. INTRODUCCION

1. El concepto de ley, de acuerdo con el paradigma juridico dominante en Eu-
ropa continental, se encuentra estrechamente vinculado al monopolio estatal de pro-
duccién de normas juridicas y, por ende, a un territorio y una comunidad nacional,
como dmbitos de aplicacién y legitimidad de esta fuente del Derecho. Mds alld del
Estado y, en concreto, en el denominado espacio juridico global, no existe ninguna
institucién comparable a los parlamentos nacionales, que permita hablar de ley como
expresién de la voluntad popular ni se ha articulado tampoco una separacién de
poderes que permita sostener la primacia de la ley sobre otras fuentes del Derecho.
Es mds, a diferencia de lo que ocurre en el dmbito de la Unién Europea, donde se
ha acufiado la expresién de “acto legislativo”, en el dmbito del Derecho global no
se utiliza el término “ley”, sino Unicamente su versidn latina, “lex”, para referirse al
conjunto de normas y principios que regulan un concreto sector de referencia —/ex
mercatoria, lex alimentaria o lex sportiva—.

2. Losautores que con mayor solvencia han defendido la existencia de un Dere-
cho global compiten en la defensa de paradigmas juridicos alternativos, mds o menos
convencionales —pospositivismo, iusnaturalismo, pluralismo juridico (infra 6)—
para poder afirmar que las diversas manifestaciones del denominado Derecho global
son Derecho, pero no se refieren en concreto al concepto de ley. Entre las fuentes
del Derecho global de origen supranacional —normas de ius cogens, costumbre in-
ternacional, Tratados internacionales, actos juridicos vinculantes de organizaciones
internacionales—, incluso tomando en consideracidn la variedad de instrumentos de
soft law publico o privado, no resulta fécil identificar ningtin instrumento juridico
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EL CONCEPTO DE LEY DESDE EL DERECHO GLOBAL 9

al que se pueda calificar de “ley”, por lo menos en el sentido convencional de este
término, recogido en el Derecho positivo nacional (infra 11 a 14).

3. Las consideraciones preliminares expuestas podrian llevar a empezar y terminar
este trabajo con la conclusién —que coincide con la hipétesis de partida— de que no
existe un concepto de ley en el Derecho global. Podria objetarse, sin embargo, que esta
conclusién resulta precipitada porque supone desconocer la vaguedad del lenguaje, las
diferentes concepciones o paradigmas del Derecho a los que se ha hecho alusién en el
apartado anterior, las diferentes manifestaciones de la ley y su diversidad de significados
en la historia y en el Derecho comparado, asi como los discursos articulados en torno
a la crisis del imperio de la ley en la sociedad contempordnea. Para fundamentar, pues,
la hipétesis de partida, en este trabajo se intenta esbozar una cartografia del conjunto
de instrumentos juridicos caracterizados como leyes a lo largo de la historia y en el
Derecho comparado —para conocer la extensién del concepto de ley—, asi como del
conjunto de caracteristicas, propiedades o rasgos definitorios de la ley que se han ido
consolidando a lo largo del tiempo —para identificar la intension de este concepto—'.
Este andlisis, que deberd ser necesariamente sucinto para no rebasar las dimensiones ha-
bituales de un articulo doctrinal, permitird analizar con mejor fundamento la extensién
y la intensién del concepto de ley desde el Derecho global.

2. DERECHO GLOBALY FUENTES DEL DERECHO

4. El denominado Derecho global incluye algunas fuentes tradicionales del
Derecho internacional publico —en particular, la costumbre y los Tratados interna-
cionales, pero también diversas manifestaciones del Derecho internacional secunda-
rio—; una extensa relacién de normas y estdndares internacionales no vinculantes,
provenientes de organizaciones internacionales, redes transnacionales de regulacién
y organizaciones privadas de estandarizacién internacional; y una serie de valores y
principios que desbordan el perimetro de los principios generales del Derecho. Entre
tales principios se incluyen principios generales del Derecho —buena fe, audiencia,
igualdad de trato, proporcionalidad, y, en suma, los principios juridicos derivados del
principio de legalidad y del “due process”—, asi como principios y valores publicos
estrechamente vinculados a la nocién anglosajona de “accountability” y a la promo-
cién de la “buena gobernanza global” —informacidn, transparencia, razonabilidad,
participacién y control— y la “buena administracién?.

! En este trabajo se toman como punto de partida las aportaciones de la filosoffa de la ciencia —y,
mds en concreto, de la semdntica filosofica— acerca de los conceptos. Desde este punto de vista un
concepto es un conjunto de notas —intensién— que se refiere a un conjunto de objetos —extensién—:
Mario BUNGE, L« investigacién cientifica, Ariel, Barcelona, 1964, pp. 84 y ss.

2 Carol HARLOW,, “Global Administrative Law: The Quest for Principles and Values”, European
Journal of International Law ntm. 17-1, 2006, pp. 187-214; Javier BARNES, “La transposicién de
valores publicos a los agentes privados por medio de elementos de organizacién y de procedimiento”,
en Maria Merce DARNACULLETA GARDELLA, José¢é ESTEVE PARDO, Indra SPIECKER gen.
Déhmann (Eds.), Estrategias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizacién, Marcial Pons, Madrid,
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5. El conjunto de normas que, de acuerdo con la doctrina mayoritaria®, integra
el Derecho global es mds amplio que el conjunto de normas que pueden ser califi-
cadas como normas juridicas. En particular, las normas y estdndares globales que
tienen la consideracién de soff law o Derecho blando, a pesar de su enorme eficacia,
en términos de aplicabilidad, inicamente se transforman en normas juridicamente
vdlidas cuando se integran al ordenamiento juridico europeo o nacional, por decisién
del legislador competente o, en su caso, del titular de la potestad reglamentaria. El
protagonismo de estas normas en la esfera juridica global no se debe tinicamente al
impulso de la ley, que habitualmente actda como mera receptora de sus contenidos,
sino que deriva principalmente de la fuerza expansiva del contrato®. En todo caso, la
eficacia juridica del soff law depende necesariamente de su integracién en una fuente
del Derecho vdlida en un determinado ordenamiento. Por esta razén se ha sostenido

que ni todas las normas ni todos los sistemas normativos relevantes para el Derecho
global son Derecho’.

6. Esta tesis se encuentra respaldada por la doctrina alemana vinculada al pro-
yecto de investigacion del internationales Verwaltungsrecht que, desde el positivismo
juridico, reconoce exclusivamente el cardcter juridico de las tradicionales fuentes del
Derecho —los tratados internacionales, la ley® y los principios juridicos’— y nie-
ga rotundamente dicho cardcter a los estdndares internacionales®. Como contraste,
afirmando expresamente que parten del positivismo juridico (en puridad, del pos-
positivismo, por su proximidad con el denominado neoconstitucionalismo o cons-
titucionalismo global®), los autores vinculados al proyecto del Global Administrative

2015, pp. 281-311; y Juli PONCE SOLE, “La globalizacién, el Derecho administrativo y el derecho a
la buena administracién”, en Luis ARROYO JIMENEZ, Isaach MARTIN DELGADO y Pablo CERE-
CEDA (Dirs.), Derecho piiblico global. Fundamentos, actores y procesos, Tustel, Madrid, 2020, pp. 53-68.

3 Por todos, véanse: Sabino CASSESE, El derecho global. Justicia y democracia mds alld del Esta-
do, Editorial Derecho Global, Global Law Press, Sevilla, 2010; y Benedict KINGSBURY y Richard
B. STEWART, Hacia el Derecho Administrativo global: Fundamentos, principios y dmbito de aplicacion,
INAP/Global Law Pres, Sevilla, 2016.

4 José ESTEVE PARDO, El camino a la desigualdad. Del imperio de la ley a la expansion del contra-
to, Marcial Pons, Madrid, 2023

> Maria Merce DARNACULLETA GARDELLA, “El Derecho Administrativo Global: ;un nuevo
concepto clave del Derecho Administrativo?”, Revista de Administracién Piblica, nim. 199, 2016, p. 37.

¢ Eberhard SCHMIDT-AZMANN, “La Ciencia del Derecho Administrativo ante el reto de la
internacionalizacién de las relaciones administrativas”, Revista de Administracion Piblica, nim. 171,
2006, p. 26; Christoph MOLLERS, Andreas VOSKUHLE, y Christian WALTER, (Eds), Internationa-
les Verwaltungsrecht. Eine Analyse anhand von Referenzgebieten, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2007.

7 Armin Von BOGDANDY, “Prolegomena zu Prinzipien internationalisierter und internationa-
ler Verwaltung” en Hans Christian Rohl, Hans Heinrich Trute, Christoph Méllers y Thomas Grof§
(Coords), Allgemeines Verwaltungsrecht - zur Tragfihigkeir eines Konzepts, Mohr Siebeck, Berlin, 2008.
pp. 683-697.

8 Hans Christian ROHL, “Internationale Standardsetzung”, en Christoph Mollers, Andreas
Vosskuhle y Christian Walter (Eds.), Internationales Verwaltungsrecht. Eine Analyse anhand von Referenz-
gebieten, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2007, pp. 319-345.

? Michael STOLLEIS, Andreas PAULUS e Ignacio GUTIERREZ, El Derecho constitucional de la
globalizacion, Fundacién Coloquio Juridico, Madrid, 2013; Luigi FERRAJOLI, “Beyond Sovereignty

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 14 | Afo 2026



EL CONCEPTO DE LEY DESDE EL DERECHO GLOBAL 11

Law pretenden integrar de algin modo los estindares y los valores en la teoria del
derecho positivo de Hart, ampliando la nocién del Derecho al que es “socialmente
reconocido como tal” y prescindiendo, por supuesto, de la existencia de una norma
de reconocimiento . El perimetro o extension de las fuentes del Derecho global de
esta aproximacion coincide, en lo que atafie a los estdndares, con el que se deduce
de las aportaciones provenientes del pluralismo juridico (legal pluralism o pluralismo
constitucional'"), que otorgan valor juridico a las diversas formas de produccién
normativa de origen supranacional, con independencia de su origen —y que inclu-
yen el soft law producido por organizaciones internacionales, redes transnacionales
de regulacién y organismos de estandarizacién, pablicos y privados—'%; y, en lo que
atafie a los principios y valores, con las aportaciones de quienes, al igual que quienes
abogan por un constitucionalismo global, pretenden someter a Derecho a los nuevos
centros de produccién juridica desde el iusnaturalismo .

7. Las normas supranacionales son mds relevantes, en términos cuantitativos,
que las normas nacionales. Sin embargo, la ley nacional es también una fuente del
Derecho global, puesto que es la que, en su caso, otorga valor juridico a las normas
y estdndares no vinculantes gestados en el dmbito supranacional, mediante la técnica
de la remisién o mediante su incorporacién al ordenamiento juridico. Esta funcién
de interconexién entre ordenamientos, derivada de la integracién de —o la remisién,
estdtica o dindmica, a— fuentes extra-estatales, se ha materializado histéricamente
también a través de reglamentos estatales'* y es protagonizada en la actualidad por las
fuentes del Derecho de la Unién Europea —en concreto, Reglamentos y Directivas
europeas—, que se han convertido en la principal puerta de entrada de las normas no
vinculantes de origen supranacional al ordenamiento juridico . Desde la perspectiva
de su contenido, es necesario senalar que las normas gestadas en la esfera global que
acaban integrdndose a los ordenamientos nacionales, a diferencia de lo que ocurria
histéricamente, no son ya simplemente normas o estdndares técnicos —cuya legiti-

and Citizenship: a Global Constitutionalism”, en Richard Bellamy (Ed.), Constitutionalism, Democracy
and Sovereignty: American and European Perspectives, Hardcover, pp. 151-160.

19 Benedict KINGSBURY, “El concepto de Derecho en el Derecho administrativo global”, en Be-
nedict Kingsbury y Richard B. Stewart, Hacia el Derecho Administrativo global: Fundamentos, principios
y dmbito de aplicacion, INAP/Global Law Pres, Sevilla, 2016, pp. 153-201.

""" Como puntualiza acertadamente Héctor IGLESIAS SEVILLANO, Derecho administrativo glo-
bal: una teoria normativa, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pp. 57-58.

2" Gunter TEUBNER, “Globale Bukowina: Zur Emergenz eines transnationalen Rechtspluralis-
mus’, Rechtshistorisches Journal nim. 15, 1996, pp. 255-290.

13 Rafael DOMINGO OSLE, ;Qué es el derecho global?, Consejo General del Poder Judicial, Ma-
drid, 2008; Jaime RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, “El derecho administrativo global: un derecho
principal”, Revista Andaluza de Administracién Piblica, ntm.76, 2010, pp. 15-68; José Luis MEILAN
GIL, Una aproximacion al derecho administrativo global, Editorial Derecho Global, Global Law Press,
Sevilla, 2013.

14 Marc TARRES VIVES, Normas técnicas y ordenamiento juridico, Tirant lo Blanch, Valencia, 200?.

15 Maria Merc¢ DARNACULLETA GARDELLA y Marfa Amparo SALVADOR ARMENDA-
RIZ, “Nuevas férmulas de génesis y ejecucién normativa en la globalizacion: el caso de la regulacién de
la actividad financiera”, Revista de Administracién Piblica, ntm. 183, 2010, pp. 139-177.
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midad podria fundamentarse en el conocimiento especializado de las organizaciones
que los aprueban—, sino que en algunos casos son normas que incorporan comple-
jos programas politicos —de lucha contra la corrupcién, de mejora de la regulacién
(better regulation), buena administracion (good administration) o buena gobernanza
(good governance)— dotados de una importante carga ideolégica'®.

8. En cualquier caso, si bien es cierto que el Derecho global necesita, todavia,
recurrir a la fuerza de la ley para lograr que sus contenidos se impongan con caricter
general, no es menos cierto que ha contribuido notablemente a la construccién de
un modelo postmoderno de Derecho, basado en la descentralizacién de la regula-
cién'” que ha acabado con el pretendido monopolio estatal de produccién de normas
juridicas y con la supremacia de la ley'. El Derecho global es fruto del aumento
exponencial de centros de produccién normativa, de origen publico y privado, y de
la interconexidn entre sistemas normativos —juridicos y no juridicos— de origen
nacional y supranacional. La pérdida de centralidad y de supremacia de la ley —que
se advierte ya en los albores del constitucionalismo moderno, como consecuencia de
la fuerza normativa de la Constitucién y de los principios, la proliferacién y diver-
sificacién de leyes y del protagonismo de normas juridicas infra-legales en el Estado
social — se ha visto acentuada como consecuencia tanto de la integracién europea
—en concreto, de la primacia del Derecho de la Unién Europea— como de la proli-
feracién de “nuevos reguladores globales™ que participan en la produccién de normas
sin tener atribuida potestad normativa alguna®. Esta crisis de la ley deriva asimismo
de una concepcidn de la regulacién, propiciada desde instancias supranacionales, que
cuestiona la capacidad directiva de esta fuente del Derecho y la eficacia de los instru-
mentos coactivos de intervencién y que propone la sustitucién de la coaccién —hard
law— por la persuasién—soft law-, mediante un discurso basado en la deconstruccién
del concepto de ley en favor del contrato?'.

!¢ Sobre la marcada influencia de estos programas politicos, incorporados en recomendaciones no

vinculantes de organismos internacionales, como la OCDE y la UE en el Derecho administrativo, véase
Maria Merc¢ DARNACULLETA GARDELLA, “Rasgos del Derecho Administrativo contempordneo”,
en José Maria Rodriguez De Santiago, Gabriel Doménech Pascual y Luis Arroyo Jiménez (Coords.),
Tratado de Derecho Administrativo, vol. I, Marcial Pons, Madrid, 2021, p. 408.

17 Julia BLACK, “Decentring Regulation: Understanding the Role of Regulation and Self-Regula-
tion in a ‘Post-Regulatory’ World”, Current Legal Problems, nim. 54-1, 2019, pp. 103-146.

'8 Paolo GROSSI, El Novecientos juridico: un siglo posmoderno, Marcial Pons, Madrid, 2011,
pp. 15-19.

19 Gema MARCILLA CORDOBA, Racionalidad legislativa. Crisis de la ley y nueva ciencia de la
legislacion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, pp. 174-202.

20 Tim BUTHE y Walter MATTLI, The new global rulers. The privatization of Regulation in the
World Economy, Princenton University Press, Princenton, Oxford, 2011.

2 José ESTEVE PARDO, “La deconstruccién de las férmulas de intervencién administrativa: de
la aplicacién de la ley a la contractualizacion”, Revista Vasca de Administracién Piblica, nim. 99-100,

2014, pp. 1231-1239.
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3. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA EXTENSION
Y LA INTENSION DEL CONCEPTO DE LEY

9. La contribucién del Derecho global a la crisis de la ley afecta a la representa-
cién mental que tenemos de este significante y a algunos de los rasgos que tradicional-
mente han formado parte de su significado?. La disociacién que se estd produciendo
entre la ley y el Derecho y otros términos tradicionalmente vinculados a dichos con-
ceptos —Estado, nacién, soberania, territorio, igualdad, generalidad, justicia— como
consecuencia de la pérdida de los grandes relatos y de los paradigmas epistemoldgicos
de la modernidad, estd contribuyendo a la formacién de un concepto postmoderno
de ley, que socava el ideal moderno e ilustrado todavia presente en el Derecho positivo
vigente, y que se asemeja, en una visién de conjunto, al modelo feudal propio del
medievo?. Por supuesto, ello implica aceptar, con todas sus consecuencias, el cardcter
hist6rico-cultural de las instituciones juridicas, reconociendo que no existe, ni en la
historia ni en el Derecho comparado, un tnico concepto de ley.

10. El concepto de ley que ha cristalizado en la Constitucion espafiola de 1978
no coincide, ni en su extensién ni en su intensién, con el concepto de ley propio de
otros sistemas de Derecho comparado, como los basados en el common law (Reino
Unido y Estados Unidos), en la costumbre (Sudiéfrica) o en la religion (paises isldmi-
cos). Asimismo, es sobradamente conocido que el concepto de ley ha evolucionado a
lo largo de la historia y que su momento dlgido tuvo lugar a partir de la secularizacion
del Derecho propia del racionalismo ilustrado y la modernidad juridica. Los rasgos
del ideal moderno de ley no coinciden, sin embargo, ni con los que eran predicables
de laley en la Edad Media ni con los que caracterizan el ideal postmoderno de ley. En
fin, es necesario también llamar la atencién sobre el hecho de que el término “ley”,
tanto en el lenguaje comtin como en el lenguaje juridico, adolece de un notable gra-
do de indeterminacién seméntica. Por todo ello —y a riesgo de simplificar en exceso
una realidad enormemente compleja, repleta de matices tedricos que ni tan solo se
van a mencionar— me he propuesto esbozar una cartografia bésica sobre el concepto
de ley, con el fin de contrastar si existe alguna coincidencia, en la extensién o la inten-
sién de este concepto, en algtin lugar o en algiin momento de la historia, con alguno
de los instrumentos normativos que conforman el Derecho global.

22 Este impacto no es en absoluto baladi, teniendo en cuenta la relevancia de los conceptos, los
discursos y en lenguaje no solo en la representacién sino también en la creacién de la realidad, como
acertadamente han sefialado, entre nosotros, Silvia DIEZ SASTRE, La Jformacion de concepros en el
Derecho Piiblico. Un estudio de metodologia académica: definicion, funciones y criterios de formacion de los
conceptos juridicos, Marcial Pons, Madrid, 2018; y Elisa MOREU CARBONELL, “Nuestro lenguaje: El
giro lingiistico del Derecho”, Revista de Derecho Priblico: Teoria y Método, nim. 11, 2020, pp. 313-362.

2 Esta idea de “medievalizacién” o “neofeudalizacién” de las estructuras juridicas y sociales en la
globalizacién ha tenido una enorme difusién, y ha sido recogida, entre otros, por José Eduardo FARIA,
El Derecho en la Economia Globalizada, Trotta, Madrid, 2011, p 264-265; y, mds recientemente, por
José ESTEVE PARDO, El camino a la desigualdad. Del imperio de la ley ..., op. cit., p. 143.
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14 M. MERCE DARNACULLETA GARDELLA

3.1. Laley como fuente del Derecho: ley formal versus ley material

11. En su acepcién mds restringida, el término “ley” —asi como sus equiva-
lentes idiomdticos, “Gesetz”, “legge”, “loi”— se utiliza para identificar la que ha sido
la fuente del Derecho por antonomasia en Europa continental desde el Estado mo-
derno hasta, por lo menos, el trinsito del Estado liberal al Estado social*’. En este
periodo la supremacia de la ley frente a otras fuentes del Derecho estd estrechamente
vinculada con diversas ideas fruto de la Ilustracién como la soberania estatal (Bodi-
no), la fundamentacién contractualista del Estado —como garante de la seguridad
(Hobbes), como cesién de poder a cambio de la garantia de los derechos de libertad
y propiedad (Locke) y como encarnacién de la voluntad general (Rousseau)— o la
separacién de poderes (Montesquieu). Estas ideas se han enriquecido con multiples
aportaciones tedricas desde la filosoffa y la ciencia juridica que han intentado delimi-
tar el contenido o las cualidades que deben concurrir en una norma para poder tener
la consideracién de ley —como la universalidad y la generalidad, como garantia de la
igualdad— y que han dado lugar a un concepto material de ley. En el Derecho positi-
vo vigente, sin embargo, prevalece un concepto formal, segin el cual la ley es un acto
de autoridad adoptado por los érganos legislativos constitucionalmente previstos de
acuerdo con un determinado procedimiento.

12. El concepto de ley que ha cristalizado en la Constitucién espafnola de 1978
es, efectivamente, un concepto puramente formal®. La ley es una decisién adoptada
por el érgano legislativo (las Cortes Generales o una Asamblea o Parlamento auto-
némico) siguiendo el procedimiento para ella establecido en la Constitucidn, los Es-
tatutos de Autonomia y en los reglamentos de las respectivas cimaras representativas
de la voluntad popular. En la tradicién del Derecho publico continental europeo se
atribuye el nombre de ley a esas normas y solo a ellas®.

13. La ciencia juridica, junto al concepto formal mencionado (supra 12), ha
manejado durante mucho tiempo un concepto material de ley. Este concepto, elabo-
rado por la dogmdtica alemana para superar el problema del dualismo mondrquico,
tuvo una importante difusion en el continente europeo. Las dos versiones mds cono-
cidas del concepto material de ley —que, de acuerdo con la doctrina mds autorizada,
no encuentran ningdn apoyo en nuestro texto constitucional ”— son las que definen

% Gema MARCILLA CORDOBA, Racionalidad legislativa. Crisis de la ley..., op. cit., pp. 155y
ss., después de describir la progresiva consolidacion de la ley en el Estado moderno y en el Estado ilus-
trado sefala al Estado liberal y, definitivamente, al Estado constitucional, como desencadenantes de la
crisis de esta fuente del Derecho. Para José Esteve Pardo, [E/ camino a la desigualdad. Del imperio de la ley
...» 0p. cit., p. 42], que analiza la crisis de la ley desde otros pardmetros, el Estado social es precisamente
una realizacién de la ley, que en esta etapa se encuentra en plena expansién.

25 José Marfa RODRIGUEZ DE SANTIAGO, “Sistema de fuentes del Derecho administrativo”,
en José Maria Rodriguez De Santiago, Gabriel Doménech Pascual y Luis Arroyo Jiménez (Coords.),
Tratado de Derecho Administrativo, vol. I, Marcial Pons, 2021, pp. 815-816.

% Ignacio de OTTO, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, 2= ed., Barcelona, 1988, p. 102.

7 Ignacio de OTTO, Derecho Constitucional..., op. cit., pp. 164-166; y José Maria RODRIGUEZ
DE SANTIAGO, “Sistema de fuentes...”, op. cit., p. 816.
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la ley en funcién de su contenido —para asegurar la libertad de los ciudadanos frente
al poder publico— y en funcién de su cardcter general —para asegurar la igualdad
de los ciudadanos y la separacién de poderes, al distinguir la ley de sus concretos
actos de aplicacién—. En la primera versién mencionada dnicamente tendrian la
consideracién de ley las normas que regulan los derechos y deberes de los ciudadanos
y, en concreto, las que afectan a la libertad o la propiedad. En la segunda versién,
el concepto material de ley impone que esta norma sea abstracta y general?. Con
la evolucién de la democracia parlamentaria ha desaparecido la fundamentacién del
concepto dual de ley, de modo que, incluso en el Derecho alemdn, se ha resuelto el
debate en favor de un concepto meramente formal de ley*. En todo caso, si bien es
cierto que en la actualidad la ley no se define por su contenido, no es menos cierto
que un largo listado de materias o contenidos —entre los que, de acuerdo con la
Constitucién, se encuentran los derechos fundamentales— solo pueden ser regula-
dos por ley —reserva de ley—2".

3.2. La identificacién entre ley y Derecho

14. En algunos contextos, el término “ley” no se utiliza en sentido estricto,
para identificar una concreta fuente del Derecho, sino que se usa en referencia a un
conjunto mds amplio de normas. La Constitucién, por ejemplo, utiliza la expre-
sién de “disposiciones normativas con fuerza de ley” para referirse a determinadas
normas gubernamentales (decretos legislativos y decretos-leyes); o el articulo 1 del
Cédigo civil, cuando establece que “son fuentes del ordenamiento juridico espafol la
ley, la costumbre y los principios generales del Derecho”, utiliza el término ley para
aludir a todas las normas dictadas por los 6rganos del Estado dotados de potestad
normativa’®'. En ocasiones la extensién del concepto de ley se identifica con la to-
talidad del ordenamiento juridico, con el concepto de Derecho o con alguno de sus
rasgos —como, por ejemplo, cuando el articulo 14 de la Constitucién espafiola esta-
blece que “todos los espanoles son iguales ante la ley” o cuando el articulo 1091 del
Cédigo civil se refiere a la fuerza de ley de los contratos—. Este concepto amplio es
el que, como se verd, (infra 28, 29 y 30), tiene mayor presencia en el Derecho global
—en el que predominan los términos anglosajones regulation o law—.

% Gregor KIRCHHOE Die Allgemeinbeir des Gesetzes, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2009.

» Konrad HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Miiller, Heide-
Iberg, 1999, margs. 502y ss.

30 José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO, “Sistema de fuentes...”, op. cit., p. 833.

31 Ignacio de OTTO, Derecho Constitucional..., op. cit., p. 102. Este autor puntualiza que, en este
sentido mds amplio, ley se contrapone a la costumbre o a la jurisprudencia, pero abarca tanto la ley
parlamentaria como los reglamentos.
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4. LA EXTENSION DEL CONCEPTO DE LEY

15. En este apartado nos centraremos en la ley como fuente del Derecho, para
demostrar que el conjunto de normas que, en cada momento y lugar determinados,
han integrado el concepto de ley es sumamente heterogéneo. La identificacién con-
creta y correcta de cada una de estas normas y de sus rasgos caracteristicos desborda
por completo la capacidad de quien escribe estas lineas y desbordaria también la
extensién de este trabajo. En los epigrafes relativos al concepto de ley “en la his-
toria y en el Derecho comparado” no va a encontrar el lector un recorrido lineal
de la evolucién histérica del Derecho ni una cartografia completa de los diversos
sistemas de Derecho comparado. Tampoco en el apartado relativo al Derecho global
resulta posible dar cuenta de la pluralidad de manifestaciones normativas que serian,
eventualmente, susceptibles de poseer algunos de los rasgos propios de ley. Con la
estructura de los epigrafes que siguen pretendo, por un lado, superar mis propios
sesgos —que me impiden ver algo parecido a una ley en el Derecho global— vy, por
otro, identificar las acepciones de la palabra “ley” que podrian justificar la existencia
de un concepto de ley en el Derecho global.

4.1. En la historia y en el Derecho comparado

16. El Derecho romano ha sido caracterizado como un Derecho casuistico o de
creacién jurisprudencial, con escasa presencia de la ley. Se ha sostenido, asi que “(...)
la ley como fuente del Derecho solo aparece al comienzo y al final del Derecho ro-
mano: en las Doce Tablas y en el Corpus Iuris”3* . Estas dos “leyes” —la Lex duodecim
tabularum o Duodecim tabularum leges y el Corpus Iuris—, no son una manifestaciéon
de la voluntad del gobernante, sino que consisten en una recopilacién, en el primer
caso, del derecho consuetudinario y, en el segundo de los textos legales de la época
imperial, asi como de jurisprudencia romana desde el ano 117 al 565. Entre las nu-
merosas aportaciones del Derecho romano a la formacién del Derecho interesa des-
tacar el uso del término “ley” en la antigiiedad tardia, para referirse a la validez ergu
omnes de los pronunciamientos judiciales y de las normas dictadas por el emperador
romano -leges generales, “calificadas como leges edictales, ya que por medio de edicta se
establecen las normas generales y abstractas” -,

17. Durante la Alta Edad Media, en los reinos visigodo y burgundo no se dudé
en calificar de “leges” a las normas vulgares y a las compilaciones de fragmentos vul-
garizados de origen romano®'. Las leges Visigothorum y Burgundionum no eran mds

32 Gustav RADBRUCH, Introduccion a la Filosofia del Derecho, Fondo de Cultura Econémica,
México/Madrid, Buenos Aires, 1974, p. 66.

33 Aquilino IGLESIA FERREIROS. La creacién del Derecho. Una historia de la formacion de un
derecho estatal espariol, Signo, Barcelona 1992, p. 159.

%% Si bien se han elaborado teorfas diversas para explicar que en la Alta Edad Media la consolida-
cién de estos reinos derivé en una importante germanizacién del Derecho, parece haberse impuesto la
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que promulgaciones de normas que recogian el Derecho romano postcldsico y De-
recho romano vulgar, convirtiendo a los legisladores de la época en simples notarios
de la costumbre. La ley como como decisién de un sujeto con poder suficiente para
imponerse a sus destinatarios requirié durante mucho tiempo de una fundamen-
tacion religiosa. Con el hundimiento de la monarquia visigoda se inicia una larga
etapa de fragmentacién, descentralizacién y dispersién del poder y, por ende, de los
centros de produccién normativa. La debilidad de los reyes propicié la diversificacién
de un Derecho que era concebido como manifestacién de la voluntad divina y que
se basaba en los privilegios concedidos a los soberanos territoriales. La costumbre,
aceptada por reyes y sefiores, sigue siendo una fuente relevante del Derecho en esta
época, pero también proliferaron las leyes feudales y los denominados “fueros” loca-
les, aplicables a un dmbito espacial reducido (una tierra seforial, una aldea, una villa,
una ciudad o incluso un monasterio), dando lugar al localismo juridico caracteristico
del alto medievo. En esta época se entendia la ley “en un sentido difusamente mate-
rial, nada formalista, como un conjunto de normas emanadas por el poder real y de
principios morales de clara inspiracién cristiana en una sociedad no secularizada®”.

18. Ellargo periodo que discurre entre la Baja Edad Media y la Epoca Moderna
se caracteriza por un progresivo proceso de centralizacién del poder en manos de las
monarquias absolutas, que concentraron sus esfuerzos en la cancelacién de otras for-
mas de ejercicio de poder publico en competencia con la corona. El establecimiento
de los Estados requeria, en primer término, la consolidacién de un poder interno
que monopolizara la produccién del Derecho y del uso legitimo de la fuerza. Las
decisiones de los monarcas, bajo denominaciones diversas en funcién del territorio
—ordonnances en Francia o statutes en Inglaterra— se caracterizaron por adquirir
fuerza vinculante. En esta época la ley, que se impone claramente a la costumbre,
cumple la funcién de unificar y racionalizar el Derecho nacional. El diverso disefio
institucional de los Estados en ciernes y, en particular, el papel de la corte real en la
aplicacién del Derecho antes y después de las revoluciones liberales, acaba derivando
en dos sistemas juridicos distintos —common law versus civil law—, en razén del
diverso papel que atribuyen a la jurisprudencia y a la legislacién, respectivamente, en
la creacién del Derecho.

19. La primacia absoluta de la ley, fundamentada en las aportaciones de la Ilus-
tracién, se alcanza formalmente a partir de la revolucién francesa, que pretende im-
primir a la ley los rasgos que han caracterizado este concepto hasta la actualidad *.

tesis defendida por Alvaro d’Ors, que sostiene que la romanizacién juridica del pueblo visigodo fue tan
profunda que las “leges” no recogian en realidad el Derecho consuetudinario germdnico sino el Dere-
cho romano vulgar: Francisco TOMAS Y VALIENTE, Manual de Historia del Derecho espariol, Tecnos,
Madrid, 2006, p. 108.

3 José ESTEVE PARDO, El camino a la desigualdad. Del imperio de la ley ..., op. cit., p. 26.

% En este sentido, Paolo Grossi ha sefialado que el concepto de ley solo se puede adscribir a la
experiencia juridica moderna, por estar indisolublemente ligado a conceptos y términos como sobera-
nia o Estado, inexistentes en la Edad Media: Paolo GROSSI, E/ orden juridico medieval, Marcial Pons,
Madrid, 1995, pp. 33 y ss.
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En este sentido, la manifestacién mds acabada del ideal ilustrado de ley como fuente
suprema del sistema juridico puede encontrarse en la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789%. En este modelo la ley y, mds en concreto,
los cédigos (cédigos civil, penal, comercial) aspiran a expresar la racionalidad, la
sistematicidad, la certeza juridica y la previsibilidad del Derecho. En este contexto,
la ley como garantia de la igualdad de los ciudadanos aspira también a adquirir los
caracteres de uniformidad y generalidad que se predican del concepto material de ley
(supra 13). En este concreto modelo —replicado en sus caracteristicas esenciales en
los demds paises de Europa continental— la divisién de poderes fijada en la revolu-
cién y el cardcter representativo de la ley —ampliado con la progresiva consolidacion
del Estado de Derecho— se encargé de mantener la prevalencia del poder legislativo
frente a los poderes ejecutivo y judicial ® y, hasta después de la Primera Guerra Mun-
dial, también la supremacia de esta fuente del Derecho frente a la Constitucién®.

20. En contraste con el modelo continental, en los Estados Unidos de América
desde los inicios del constitucionalismo, la Constitucién ha tenido la consideracién
de norma suprema, a la que deben someterse los poderes legislativo, ejecutivo y ju-
dicial. El papel de la ley escrita (statute) es mucho mds reducido en los paises del
common law (Inglaterra, Estados Unidos, Canadd, Australia, Nueva Zelanda, India
y gran parte de otros paises sometidos en una época a la dominacién colonial britd-
nica) que en los del civil law (paises de Europa continental, Turquia, Japén, América
latina o paises del Africa francéfona). En Estados Unidos destaca la relevancia de
algunas leyes escritas aprobadas por el Congreso o por los Estados (Cédigos penales
y civiles, leyes de enjuiciamiento y, mds recientemente, leyes de procedimiento ad-
ministrativo). Sin embargo, con cardcter general, en todos los paises del common law
esta fuente del Derecho desempena un papel restringido, frente al protagonismo del
derecho judicial (case law), basado en los precedentes establecidos por los tribunales.

21. Enlos continentes asidtico y africano y sin perjuicio de la influencia del mo-
delo juridico de los paises que en algiin momento de la historia han colonizado cada
territorio, la ley convive o, en algunos casos, incluso se confunde con la religién y la
costumbre. En la India se sigue el modelo inglés, de modo que los tribunales aplican
tanto las leyes parlamentarias como los precedentes judiciales, pero el Derecho de fa-
milia estd conformado por normas consuetudinarias y religiosas propias del Derecho
hindt y musulmdn. En paises isldmicos la sharia (ley isldmica) es la principal fuente
del Derecho, basada en el Cordn y la Sunna, a la que debe adaptarse cualquier otra

%7 La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 acaba con el poder de
los cuerpos intermedios, residenciando la soberania en la nacién (articulo 3); establece que la ley es la
expresién de la voluntad popular y es igual para todos (articulo 6); y establece también que la ley es la
tinica fuente de determinacién de los delitos y de sus relativas penas (articulos 7 y 8) asi como la tnica
fuente que puede determinar los limites de la libertad individual (articulo 4) o la limitacién de la pro-
piedad (articulo 17), de otra forma inviolables.

3% Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, Duncker & Humblot
Berlin 1981.

¥ Ignacio DE OTTO, Derecho constitucional..., op. cit., p. 13
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ley escrita. En fin, en Suddfrica se identifica un sistema juridico hibrido, en el que se
mezclan el common law britdnico y el Derecho constitucional moderno con normas
consuetudinarias y religiosas reconocidas por la comunidad y que son aplicadas, con
un notable grado de localismo, por tribunales consuetudinarios®’. En los paises go-
bernados por regimenes autoritarios la ley no responde al principio democrdtico y no
supone una limitacién real del poder del legislador, debido a la falta independencia
del poder judicial, encargado de aplicarla.

22. El concepto contempordneo de ley en Europa continental es, como se ha
indicado, un concepto formal de ley —acto adoptado por el érgano legislativo si-
guiendo el procedimiento establecido— que, con el transcurso del tiempo, se ha ido
desprendiendo de buena parte de los atributos propios del ideal ilustrado. El ideal co-
dificador, basado en la racionalidad y la sistematicidad, se ha desvanecido, como con-
secuencia de la progresiva diversificacién de la ley (no existe, como es sobradamente
conocido, un dnico tipo de ley sino una pluralidad de tipos de leyes —ley orgdnica,
ley ordinaria, ley estatal, ley autonémica, ley de presupuestos, ley de bases—, de con-
tenido general o singular —/eyes medida—). Con el desarrollo del Estado social, la
hiperregulacién ha intensificado la especializacién y la pérdida del cardcter general de
la ley y ha contribuido a una pérdida de su protagonismo, en términos cuantitativos
y cualitativos, respecto de otras fuentes del Derecho —como el Decreto—Iley, los re-
glamentos o los Convenios colectivos-. En fin, no puede sostenerse ya la supremacia
absoluta de la ley, que ha sido sometida —a la Constitucién—y, eventualmente, des-
plazada —por el Derecho de la Unién Europea—. En este contexto no cabe duda de
que el concepto de ley —la ley— estd en crisis*!, como lo estdn también los grandes
relatos —basados en la igualdad y la justicia— y los paradigmas epistemoldgicos de

la modernidad y la Ilustracién .

4.2. En el Derecho global

23. El Derecho global ha contribuido decisivamente a esta crisis, al cuestionar
el racionalismo, el positivismo y el cardcter objetivo y universal del Derecho para
poner en valor la diversidad cultural, moral y juridica caracteristicas del paradigma
postmoderno (supra 9). La formacién del Derecho global ha tenido lugar a partir
de impulsos diversos. La apertura de los mercados propiciada por el neoliberalis-
mo“ -convertido en el discurso dominante desde el Consenso de Washington has-
ta el momento actual, en el que el proteccionismo comercial estd propiciando la

“desglobalizacién”*- impulsé el desarrollo de un marco juridico favorable a la libre

4 Alessandro PIZZORUSSO, Curso de Derecho comparado, Ariel, Barcelona, 1987, pp. 59-69.

41" Gema MARCILLA CORDOBA, Racionalidad legislativa. Crisis de la ley. .., op. cit.

2 José ESTEVE PARDO, E/ camino a la desigualdad. .., op. cit.

4 Eduardo MELERO ALONSO, E! Derecho administrativo de la globalizacion neoliberal. Un estu-
dio desde el ordenamiento juridico espariol, Dykinson, Madrid, 2025.

4“4 Véanse las aportaciones de: Marc Levinson, “;Es la desglobalizacién la nueva normalidad?”;
Marti Serra Figuerola, “Desglobalizacién estratégica para navegar la multipolaridad”; y Alicia Garcia
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circulacién de capitales a nivel global y del libre intercambio de mercancias, median-
te la firma de diversos Tratados internacionales multilaterales. Este impulso, deriva-
do de la voluntad de los Estados acordada en grandes Tratados internacionales, no
hubiese sido suficiente, sin embargo, si no se hubiese visto acompanado, entre otros
factores, de la capacidad de autoorganizacién de las autoridades de regulacién de los
mercados financieros de un niimero reducido de paises y del espectacular desarrollo
de la autorregulacién privada®.

24. El Derecho global, como se ha avanzado, se nutre de la interconexién entre,
por un lado, algunas fuentes cldsicas del Derecho internacional publico —Tratados
internacionales, costumbre y principios generales del Derecho— del Derecho de la
Unién Europea —Reglamentos y Directivas— y del Derecho interno —leyes y regla-
mentos— y, por otro lado, las normas elaboradas por organizaciones internacionales
—FAO, OACI, OIEA, OIT, OMI, OMM, OMPI, OMS, OMT, UIT, UNESCO,
UPU, EMI, BM, OMC*#—, por redes transnacionales de regulacién —BCBS, IAIS,
IOSCO#— y por las entidades publicas, privadas o hibridas que ejercen el mo-
nopolio de la funcién de estandarizacién internacional en su respectivo sector de
actuacién —ISO, IEC, ICANN, WADA o Comisién del Codex Alimentarius—*,

Herrero y Carme Colomina, “;El fin de la globalizacién?”, entre otras reflexiones sobre “El fin de la
globalizacién”, publicadas en el Anuario Internacional CIDOB, 2022.

% Para complementar la informacién sucintamente ofrecida en los apartados relativos al Derecho
global véase: Maria Merce DARNACULLETA GARDELLA, “;Qué es el Derecho global? Una visién
desde el Derecho Publico en Addn Nieto Martin y Beatriz Garcia Moreno (Dirs.), Jus puniendi y Global
law. Hacia un Derecho penal sin Estado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 111-136; Maria Merce
DARNACULLETA GARDELLA, “La produccién de normas en un mundo global”, en Luis Arroyo
Jiménez, Isaach Martin Delgado y Pablo Meix Cereceda (Dirs.), Derecho piiblico global. Fundamentos,
actores y procesos, Tustel, Madrid, 2020, pp. 245-273; y, mds recientemente, Rosario LENERO BO-
HORQUEZ y Maria Merce DARNACULLETA GARDELLA, “Derecho Administrativo y Derecho
Internacional”, en José Marfa Rodriguez De Santiago, Gabriel Doménech Pascual y Luis Arroyo Jimé-
nez (Coords.), Tratado de Derecho Administrativo, vol. I, Marcial Pons, 2021, pp. 665-742.

% En el texto principal se citan tinicamente las Organizaciones internacionales formales, estable-
cidas por un tratado constitutivo, que forman parte del sistema de Naciones Unidas —que incluye
organizaciones especializadas como FAO (organizacion para la Agricultura y la Alimentacién), la OACI
(Organizacién de Aviacién Civil Internacional), la OIEA (Organismo Internacional de Energia Atémi-
ca), la OIT (organizacién Internacional del Trabajo), la OMI (Organizacién Maritima Internacional),
la OMM (Organizacién Meteorolégica Mundial), la OMPI (Organizacién Mundial de Propiedad Inte-
lectual), la OMS (Organizacién Mundial de la Salud), la OMT (Organizacién Mundial del Turismo),
la UIT (Unién Internacional de Telecomunicaciones), la UNESCO (Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura) y la UPU (Unién Postal Internacional)— y las orga-
nizaciones internacionales mds relevantes en el 4mbito de la cooperacién econémica y financiera—FMI
(Fondo Monetario Internacional), BM (Grupo del Banco Mundial) y OMC (Organizacién Mundial
del Comercio)—. Este listado es meramente indicativo de las mds de 300 organizaciones interguberna-
mentales activas a nivel mundial.

47 Comité de Basilea (Basel Committee on Banking Supervision, BCBS), la Asociacién Internacional
de Supervisiones de Seguros (International Association of Insurance Supervisors, IAIS) y la Organizacién
Internacional de Mercados de Valores (International Organization of Securities Commissions, IOSCO).

# Las siglas del texto principal se corresponden con las de la Organizacién Internacional de estan-
darizacién (International Organization for Standardization, 1SO), la Comision Electrotécnica Interna-
cional (International Electrotechnical Commission, IEC), la Corporacién de Internet para la Asignacién

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 14 | Afo 2026



EL CONCEPTO DE LEY DESDE EL DERECHO GLOBAL 21

asi como, en fin, por los valores y principios aplicables a la actividad de todas estas
organizaciones (supra 4).

25. En sentido estricto (supra 11), ninguna de las fuentes mencionadas posee la
consideracién de ley. Sin embargo, algunos de los instrumentos juridicos citados poseen
ciertas similitudes con algunas de las manifestaciones de la ley descritas en los apartados
precedentes. Me voy a centrar solamente en algunos de ellos y descarto, de plano, refe-
rirme a otros. En concreto, me pareceria una desnaturalizacion del sistema de fuentes
intentar trasladar el concepto de ley a cualquiera de las fuentes tradicionales del Derecho
internacional publico —Tratados internacionales, costumbre y principios generales del
Derecho—, recogidas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
desde 1945% o a los principios de Derecho administrativo parcialmente aplicables a
los nuevos reguladores globales®’; y no me voy a plantear en este texto en qué medi-
da los denominados “actos legislativos” de la Unién Europea —que incluyen, junto a
otros actos vinculantes y no vinculantes, los Reglamentos y las Directivas de la Unién
Europea— se asemejan al ideal moderno de ley®'. En cambio, me parece que puede
tener algin recorrido plantear la eventual consideracién de algunas manifestaciones del
Derecho internacional secundario como ley formal (ifrz 26) —o, en algin caso, como
ley material (infra 27)—; analizar la significacién del término “lex” en relacién con las
manifestaciones del Derecho global calificadas, respectivamente, como /lex mercatoria
(infra 28), lex alimentaria (infra 29) y lex sportiva (infra 30); y observar en qué medida
los estindares elaborados por organismos privados de normalizacién (infra 31) o por
las redes transnacionales de regulacion (infra 32) podrian tener la consideracion de ley.

26. Laespectacular diversificacion y desarrollo de los sujetos del Derecho inter-
nacional y de sus funciones ha tenido como consecuencia que, en la actualidad, una
parte muy relevante de las normas juridicas internacionales no provenga directamen-
te de las decisiones estatales plasmadas en un Tratado internacional, sino de los actos
normativos adoptados por las organizaciones internacionales, de cardcter regional
o internacional, creadas por los Estados®*. En estos casos lo que se produce es una

de Nombres y Numeros (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers, [CANN) y la Agencia
Mundial Antidopaje (WADA, World Anti-Doping Agency).

4 Este precepto, considerado como el catdlogo de fuentes del Derecho internacional puablico, dis-
pone que la Corte, al resolver las controversias que le sean sometidas, debe aplicar convenciones inter-
nacionales que establecen “reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes”, la costumbre
internacional “como prueba de una prictica generalmente aceptada como derecho”, y los principios
generales de derecho “reconocidos por las naciones civilizadas”.

>0 Esta traslacién tendrifa sentido tinicamente si se mantiene un concepto de ley en sentido amplio
(supra 14), identificando la ley con la totalidad del ordenamiento juridico o con el concepto de Dere-
cho. Sobre este tema véase Maria Merce DARNACULLETA GARDELLA, “El Derecho administrativo
global: ;un nuevo concepto clave....2, 9p. cit.

51 Sobre ello véase Jestis Angel FUENTETAJA PASTOR, “La buisqueda de la ley en el ordenamien-
to juridico de la Unién: las limitaciones del acto legislativo europeo”, Revista de Derecho Priblico: Teoria
y Método, 13, 2026 pp. 63-10. ’

52 Martin ORTEGA CARCELLEN, “Del Derecho Internacional Publico al Derecho global”, en
Adén Nieto Martin y Beatriz Garcia Moreno (dirs.), Jus puniendi y Global Law. Hacia un Derecho penal
sin Estado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 143.
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delegacion de poder estatal a las organizaciones internacionales que se manifiesta al
comienzo del proceso, y que incluye, no solo la constitucién de la organizacién con
la correspondiente atribucién de fines y funciones, sino también una delegacién de
capacidad normativa independiente. Si se sustrae del concepto formal de ley el ca-
racter democrdtico del drgano legislativo que los aprueba, podria convenirse que los
actos juridicos adoptados por las organizaciones internacionales —particularmente
los que poseen cardcter vinculante*-, siguiendo el procedimiento establecido en los
Tratados constitutivos, son leyes en sentido formal. Esta afirmacion, aplicable, prima
Jacie, a los “actos legislativos” de la Unién Europea, pero también a otras organiza-
ciones internacionales con menor grado de institucionalizacién, debe matizarse en
cada caso, en funcién de la extensién y la intensidad de la delegacién de la potestad
normativa atribuida a cada organizacion internacional, el grado de relevancia de las
decisiones normativas adoptadas y la relacion de estas decisiones con otras normas
del sistema de fuentes.

27. El contenido de las fuentes de Derecho internacional secundario, esto es,
de los actos juridicos adoptados por las organizaciones internacionales con efectos
externos, es de lo més diverso. En términos generales, las normas integrantes del
derecho internacional secundario no inciden en la libertad ni la propiedad de los in-
dividuos, de modo que no tendrian la consideracién de ley en sentido material —de
acuerdo con una de las dos acepciones mds comunes de este concepto (supra 13)—.
Sin embargo, existen algunas excepciones. Las mds significativas, por el impacto que
tienen sobre los derechos de los ciudadanos, son las resoluciones del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas en materia de terrorismo, que describen —inicial-
mente con notables deficiencias, como se puso de relieve en la conocida sentencia
Kadi del TTUE— los comportamientos tipicos —y, en particular, la conexién con
una organizacién terrorista— que pueden dar lugar a la inclusién de una persona
fisica o juridica en una lista negra que, a su vez, determina la imposicién automdtica
de una serie de sanciones —congelacién de cualquier tipo de activo o limitacién de
la libre circulacién de las empresas en el territorio de cualquier otro Estado—%. El
Banco Mundial ha articulado también un sistema de listas negras basado en la previa

53 Como se ha sefialado: “Existen organizaciones internacionales de cardcter global —como, la
Organizacion de Naciones Unidas y, dentro de ella, el Consejo de Seguridad— o de cardcter regional
—como la Unién Europea, la Comunidad Andina de Naciones (CAN) o el Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR)— cuya capacidad normativa se manifiesta en una amplia variedad de actos juridicos
vinculantes, algunos de los cudles poseen incluso primacia sobre el Derecho interno. En términos gene-
rales, sin embargo, el grado de vinculatoriedad juridica del derecho derivado de las organizaciones in-
ternacionales ofrece muchos matices y depende de diversos factores, entre los que destaca su contenido
—que puede limitarse a aspectos meramente organizativos o puede tener por objeto la regulacion de un
aspecto relacionado con el 4mbito sectorial de actuacién de la organizacién internacional— y su dmbito
de eficacia —que puede ser meramente interna o tener vocacion de proyeccién externa—*: Rosario
Leiero BOHORQUEZ y Maria Merc¢ DARNACULLETA GARDELLA, “Derecho Administrativo y
Derecho Internacional”, op. cit., p. 695.

5 Diego J. GOMEZ INIESTA, “El jus puniendi del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas”,
en Addn Nieto Martin y Beatriz Garcifa Moreno (Dirs.), Jus puniendi y Global Law. Hacia un Derecho
penal sin Estado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 115-180.
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tipificacién de los delitos en los que pueden incurrir las empresas, que se completa
con un complejo sistema de imposicién de las sanciones —que pueden comportar
la retirada de la financiacién— que pretende trasladar a la esfera global algunas de
las garantias propias del Estado de Derecho™. Por su contenido y, en este caso, care-
ciendo por completo de caricter juridico-vinculante que poseen las resoluciones del
Consejo de Seguridad, podrian tener la consideracién de ley material, por incidir en
la libertad, las recomendaciones del GAFI, que han sido incorporadas en la legisla-
cién sobre blanqueo y financiacién del terrorismo>®; y, por incidir en la propiedad,
las resoluciones, recomendaciones, directrices y decisiones de la OMPI en materias
relacionadas con la propiedad intelectual .

28. Las organizaciones internacionales a las que se ha hecho referencia (supra
24y 25) no son, ni mucho menos, los tnicos sujetos encargados de la produccién de
las normas que integran el Derecho global®®. Como se ha avanzado, por influencia

> Para fraseando a Addn NIETO MARTIN, “Transformaciones del ius puniendi en el Derecho
global”, en Addn Nieto Martin y Beatriz Garcia Moreno (Dirs.), fus puniendi y Global Law. Hacia un
Derecho penal sin Estado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 65, en este caso: “existe una tipificacién de
las infracciones, mucho mejor técnicamente que la que hemos visto en las listas negras del Consejo de Se-
guridad. Los delitos en que pueden incurrir las empresas son el de corrupcién, estafa, acuerdos colusorios,
coacciones y obstruccién a la justicia. El procedimiento sancionador tiene como principal caracteristica la
divisién de funciones entre quien realiza la investigacion —Ila Vicepresidencia de Integridad— y hace una
primera propuesta de sancién y los 6rganos que imponen la sancién. El Evaluation Officer, actta como
un tribunal de primera instancia, confirmando o no los cargos y la propuesta de sancién de la Vicepresi-
dencia de Integridad. En caso de que la empresa sancionada no esté conforme puede recurrir la sanciéon
ante el Sanctions Board, compuesto por personas independientes al Banco. Las sanciones a que puede
verse sometidas las personas juridicas implicadas son la restitucién, que tiene una configuracion a caballo
entre la responsabilidad civil y el comiso; la amonestacién utilizada en los casos menos graves, con el fin
de atestiguar que la empresa ha estado implicada en un caso de corrupcién. La sancién mds importante y
conocida es el debartment. La inclusién de la empresa en una lista negra que bien de manera definitiva o
por un tiempo determinado le impide participar en proyectos financiados por el Banco”

56 Las 40 Recomendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional sobre el Blanqueo de
Capitales (GAFI o FATF, por sus siglas en inglés, Financial Action Task Force) fueron incorporadas al
ordenamiento juridico europeo mediante por la Directiva 2005/60/CE, de 26 de octubre de 2005,
relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la
financiacién del terrorismo, transpuesta al Derecho espafol por la Ley 10/2010, de 28 de abril, de
prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo. Para adaptarse a las Recomen-
daciones revisadas del GAFI adoptadas en 2012 y sus posteriores modificaciones se han aprobado la
Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, relativa a la
prevencién de la utilizacion del sistema financiero de la Unidn para el blanqueo de capitales y la finan-
ciacién del terrorismo; y, mds recientemente, el Reglamento (UE) 2024/1624 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 31 de mayo de 2024, relativo a la prevencién de la utilizacién del sistema financiero
para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo.

57" Sobre la progresiva ampliacién de sus funciones véase: Bartolomé CLAVERO, “Naciones Uni-
das y poderes globales entre organizacién del comercio y ciudadania corporativa”, en Pierangelo Schiera
y Bartolomé Clavero, Del poder legal a los poderes globales. Legitimidad y medida en la politica, Fundacién
Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2013, pp. 175-279.

58 Rosario LENERO BOHORQUEZ, “Los sujetos del Derecho piiblico global”, en Luis Arroyo
Jiménez, Isaach Martin Delgado y Pablo Meix Cereceda (Dirs.), Derecho piiblico global. Fundamentos,
actores y procesos, lustel, Madrid, 2020, pp. 115-158.
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del uso del término “lex” en la Edad Media, como compilacién de la costumbre (su-
pra 17), se ha recuperado la expresion lex mercatoria —que histéricamente se referia
a los principios, usos, costumbres y reglas no escritas que regulaban las relaciones
comerciales internacionales entre comerciantes— para identificar los principios ge-
nerales del derecho comercial internacional (buena fe, pacta sunt servanda, equidad),
los usos y pricticas del comercio internacional (como los INCOTERMS —/Interna-
tional Commercial Terms— o las Reglas y Usos Uniformes de la Cdmara de Comercio
Internacional) y otras normas de sof law (como los Principios UNIDROIT sobre los
Contratos Comerciales Internacionales o los Principios del Derecho Europeo de los
Contratos), utilizados por los tribunales arbitrales internacionales como, entre otras,
la Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional, en la
resolucion de controversias comerciales®”.

29. La compilacién de las normas, directrices y buenas pricticas que regulan
los alimentos, su produccidn, distribucién, comercializacién y consumo, con el fin
de proteger la salud publica y los intereses de los consumidores se ha producido
emulando parcialmente el ideal ilustrado de ley (supra 19) en el Codex Alimentarius
internacional. Las normas del Codex son aprobadas por la Comisién del Codex Ali-
mentarius, fundada el ano 1982 por la FAO y la OMS con el fin de garantizar la
seguridad alimentaria en el dmbito internacional, con base en el conocimiento cien-
tifico disponible®. Esta organizacién pretende ofrecer una compilacién de normas
alimentarias, armonizada a nivel internacional, racional, sistemdtica y cientificamen-
te contrastada. Las normas del Codex no poseen cardcter juridico-vinculante, pero
tienen un grado de aplicacién muy elevado, debido, por un lado, a su incorporacién
al Derecho interno de los Estados miembros y de la Unién Europea y, por otro lado,
a su aplicacién en el caso de disputas comerciales en el seno de la OMC, en aplica-
cién del Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitaria y Fitosanitarias (MSF) ¢

30. En el sector del deporte internacional, se ha acufiado la expresion lex spor-
tiva para identificar el conjunto de normas que establecen el régimen juridico del
deporte internacional, utilizando un concepto amplio de ley, como sinénimo de De-
recho. La lex sportiva es un ordenamiento juridico de base privada, cuyas normas son
elaboradas por las federaciones deportivas y por una organizacién no gubernamen-
tal —la Agencia Mundial Antidopaje—. Este sistema de autodisciplina profesional

% José Carlos FERNANDEZ ROZAS, fus mercatorum. Autorregulacion y unificacion del Derecho de
los negocios transnacionales, Consejo General del Notariado, Madrid, 2004.

© Esta comision, de cardcter hibrido, estd integrada por 188 Estados y una organizacién interna-
cional —Ila Unién Europea—. Su actividad esta supervisada por diverses organizaciones interguberna-
mentales, ONG’s y organismos de Naciones Unidas, que actdan como observadores. La tarea material
de elaboracién de las normas la realizan diversos comités especializados, de marcado cardcter técnico,
que aportan a esta organizacién una legitimidad de cardcter técnico, con la que se intenta compensar la
legitimidad democrdtica de la que carece.

6 Marc TARRES VIVES, “El papel de las organizaciones de normalizacién internacional en el
contexto de la seguridad y el comercio de productos” en Maria Merce¢ Darnaculleta Gardella, José
Esteve Pardo, Indra Spiecker gen. Déhmann (Eds.), Estrategias del Derecho ante la incertidumbre y la
globalizacion, Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 137-153.
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incluye no sélo reglas y cédigos de conducta fruto de la autorregulacién normativa,
sino que incorpora también un sistema propio de autorregulacién resolutoria (el
Tribunal Arbitral del Deporte), que permite garantizar la aplicacién de estas normas,
la imposicién de sanciones por su incumplimiento y la resolucién de controversias.
Este sistema complejo de autorregulacion incluye normas que tienen el contenido
de una ley en sentido material —como el Cédigo Mundial Antidopaje— y que,
en su concreta aplicacién, suponen una clara invasién de derechos fundamentales,
con base en la supuesta autonomia de la voluntad de los deportistas®. Sobre la na-
turaleza juridica de este instrumento el Tribunal Arbitral del Deporte, en su laudo
CAS 2011/0/2422, de 15 de septiembre de 2011, afirmé que “el Cédigo Mundial
Antidopaje ni es una ley ni un tratado internacional. Mds bien es un instrumento
contractual obligatorio para los que lo firman de acuerdo con el derecho internacio-
nal privado” . La extensién de la aplicacién de las normas de este Cédigo se ha pro-
ducido gracias a la aprobacién de la Convencién Internacional contra el dopaje en
el deporte de la UNESCO, cuya ratificacién por los Estados constituye un requisito
imprescindible para poder celebrar en su territorio acontecimientos deportivos inter-
nacionales. El condicionamiento de la autonomia de la voluntad —de los Estados
o de los individuos— mediante la amenaza, velada o implicita, de quedar fuera de
juego si no se aceptan las reglas armonizadas es una constante en el Derecho global.

31. La autonomia de la voluntad y el contrato, junto con la amenaza, en este
caso, de quedar fuera del mercado internacional, se encuentra también en la base
de otros sistemas normativos de autorregulaciéon, como el formado por las normas
aprobadas por la Organizacién Internacional de Estandarizacién (/nternational Or-
ganization for Standardization, 1SO). Esta organizacién ha conseguido imponer sus
estdndares en el mercado, de modo en que en su dmbito de actuacién —inicialmente
la normalizacién industrial, aunque en la actualidad su actividad se ha diversificado
notablemente— tiene atribuido el monopolio de produccién de normas armoniza-
das a nivel internacional. El contenido estrictamente técnico de estas normas —en
su origen— y su vocacién armonizadora explican su calificacién habitual como es-

téndares. A pesar de su denominacién, los estindares internacionales son normas®,

62 José¢ ESTEVE PARDO, El camino a la designaldad. .., op. cit., p.80. Este ejemplo sirve para po-
ner de relieve que los estdndares internacionales no presentan tnicamente problemas de validez formal
—por falta de competencia normativa de los érganos de los que emanan— sino que también pueden
plantear problemas de validez material o sustantiva —por resultar incompatibles con los derechos fun-
damentales—. Sobre la distincidn entre validez formal y material véase Luigi FERRAJOLI, Derecho y
razén, Trotta, Madrid, 1989, p. 874.

63 Rosario DE VICENTE MARTINEZ, “El Derecho global del deporte. El ius puniendi de las
federaciones deportivas internacionales”, en Addn Nieto Martin y Beatriz Garcia Moreno (Dirs.), Jus
puniendi y Global Law. Hacia un Derecho penal sin Estado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 284.

¢4 Comparto en este aspecto en concreto la tesis defendida por Hector IGLESIAS SEVILLANO,
en Derecho administrativo global..., op. cit., pp. 76-78. Sobre la naturaleza juridica de estas normas,
véase también: Maria Merc¢ DARNACULLETA GARDELLA, “Autorregulacién normativa y Derecho
en la globalizacién”, en Maria Merce¢ Darnaculleta Gardella, José Esteve Pardo, Indra Spiecker gen.
Dohmann (Eds.), Estrategias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizacién, Marcial Pons, Madrid,
2015, pp. 197-216.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 14 | Afo 2026



26 M. MERCE DARNACULLETA GARDELLA

pero no son normas juridicas y, por descontado, no son leyes, ni en sentido formal
ni material. La eficacia de estas normas, en términos de aplicabilidad, se debe a su
adaprtabilidad y a la capacidad de influencia de la ISO, que ha conseguido que mu-
chas de sus normas sean integradas a diversos ordenamientos juridicos nacionales y
supranacionales —principalmente mediante la técnica de la remisién— y que todas
sus normas sean adoptadas como referencia por la OMC y sean generalmente acep-
tadas en el mercado, donde proliferan gracias a la expansion del contrato y a la opinio
iuris de los operadores internacionales®.

32. Los estdndares internacionales (supra 31), en su calidad de soft law, poseen
algunas similitudes con las normas aprobadas por las redes transnacionales de auto-
ridades de supervisién, que también aprueban normas que han logrado un elevado
grado de aplicacién, mediante complejos sistemas de integracién y reconocimiento
a los ordenamientos juridicos nacionales y europeo. La denominacién que reciben
estas normas da cuenta de su cardcter no vinculante. Por citar solo algunas, pueden
traerse a colacion los Acuerdos de Capitales elaborados por Comité de Basilea de
Supervisién Bancaria (Basel Committee on Banking Supervision, BCBS), los Acuerdos
de Solvencia elaborados por la Asociacién Internacional de Supervisores de Seguros
(International Association of Insurance Supervisors, IAIS)*® o los Principios para las
Infraestructuras del Mercado Financiero, elaborados conjuntamente por un comité
técnico de la Organizacién Internacional de Comisiones de Valores (/nternational
Organization of Securities Commissions, [OSCO) y el Comité de Pagos e Infraestruc-
turas de Mercado (CPMI). Estas normas tampoco son leyes, pero, a pesar de no tener
rango ni fuerza de ley tienen la capacidad de determinar el contenido del Derecho
positivo, incidiendo incluso en la determinacién de las fuentes de un determinado
sector de regulaciéon®.

6 Las equivalencias entre las normas técnicas y la costumbre —si se prescinde del elemento tempo-
ral y se pone el acento en la conviccién compartida de su obligatoriedad juridica— han sido destacadas
por Marc TARRES VIVES, en Normas técnicas. .., op. cit.

% Sobre estos estdndares véase: Maria Merce¢ DARNACULLETA GARDELLA y Rosario LE-
NERO BOHC)RQUEZ, “Crisis financiera y crisis democrdtica: la regulacién financiera internacional
mediante redes de supervisores”, en Antonio B. Perdices Huetos, Andrés Juan Recalde Castells, Igna-
cio Tirado Marti, (Coords.), Crisis y Reforma del sistema financiero, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2014, pp. 117-195.

¢ Resulta paradigmdtico en este sentido el caso de los Principios /OSCO-CPMI para las Infraes-
tructuras del Mercado Financiero del 2012 —incorporados al ordenamiento juridico europeo mediante
el Reglamento (UE) 648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo
a los derivados extrabursdtiles, las entidades de contrapartida central y los registros de operaciones y el
Reglamento (UE) 909/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de julio de 2014 sobre la
mejora de la liquidacion de valores en la Unién Europea y los depositarios centrales de valores—. Estas
normas han determinado una profunda transformacién tanto de la organizacién institucional como del
sistema de fuentes aplicable a la liquidacién y compensacién de valores en toda Europa y, por ende, tam-
bién en Espaia. Sobre ello véase: Maria Merc¢ DARNACULLETA GARDELLA y Rosario LENERO
BOHORQUEZ, “Las fuentes en el sistema de la poscontratacién del mercado de valores: internaciona-
lizacién y autorregulacion regulada’, en Aurora Martinez Flores, Francisco José Garcimartin Alférez y
Andrés Juan Recalde Castells (Dirs.), La reforma del sistema de poscontratacion en los mercados de valores,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 113-162.
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33. Los estdndares internacionales (supra 31) y las normas aprobadas por las
redes transnacionales de regulacién (supra 32) no responden a un concepto de ley
—dirfa que en ninguna de sus acepciones— pero son tomadas en consideracién en
todas las aproximaciones del Derecho global por el poder que se atribuye a las organi-
zaciones que las aprueban, calificadas como soberanos supraestatales®®. La pérdida de
soberania estatal es, efectivamente, resultado de la globalizacién® pero este fenéme-
no no conduce necesariamente, en mi opinién, a un “Derecho sin Estado””° ni a un
“Derecho sin fuentes del Derecho””!. El protagonismo de sociélogos, economistas y
politélogos en el descubrimiento y andlisis inicial del fenémeno de produccién nor-
mativa mds alld del Estado explica el grado de confusion terminoldgica existente en
lo que atane a las fuentes del Derecho global”>. Esta confusién ha llevado a sostener
que, en el espacio juridico global, “son legisladores quienes poseen fuerza institu-
cional y econdmica suficiente para repartirse el terreno correspondiente y tienen un
interés vital en establecer reglas que les vinculen, a si mismos y a todos los que lleguen
detrds, porque esto contribuye a reducir costes generales”?. Esta afirmacién posee una
notable fuerza simbdlica y sintetiza en términos coloquiales la imagen colectiva del
poder que ostentan los centros de produccién normativa en la globalizacién a los que
supuestamente deberfa domesticar el Derecho global™, pero deja la ley al desnudo,
despojéndola de los rasgos que la ciencia juridica trabajosamente ha ido integrando
en la intensién de este concepto.

% Eduardo MELERO ALONSO, E! Derecho administrativo de la globalizacién. .., op. cit., pp. 23
a29.

 Se han referido a ello todos los autores que se han aproximado al fenémeno de la globalizacién.
Por todos véase. Oriol MIR PUIGPELAT, Globalizacién, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes
del Derecho Administrativo, Thomson-Clivitas, Madrid, 2004; y Jean BERNARD AUBY, La globaliza-
cidn, el Derecho y el estado, Global Law Press, Editorial Derecho Global, Sevilla, 2012.

70 Gunter TEUBNER (Coord.), Global Law Without A State, Aldershot, Dartmouth, 1996.

I Christian TIETJE, “Recht ohne Rechtsquelle. Entstehung und Wechsel von Vélkerrechtsnor-
men im Interesse des Schutzes globaler Rechstgiiter im Spannungsverhiltnis von Rechtssicherheit und
Rechtsdynamik”, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie, nam. 24 (1), 2003, pp. 27-42.

72 Esta confusién ha sido corregida en buena parte gracias a la intervencion posterior de juristas
de reconocido prestigio, a partir del articulo seminal de Benedict KINGSBURY, Nico KRISCH vy
Richard B. STEWART [“El surgimiento del Derecho administrative global”, en Benedict Kingsbury y
Richard B. Stewart, Hacia el Derecho Administrativo global: Fundamentos, principios y dmbito de aplica-
cion, INAP/Global Law Pres, Sevilla, 2016, pp. 87-151] y de las puntualizaciones posteriores sobre la
extensién del Derecho global, a las que se ha referido Sabino CASSESE, “Global administrative law:
'The state of the art”, International Journal of Constitutional Law, ntim. 13-2, 2015, p. 465.

7> Matthias HERDEGEN, Internationales Wirtschafstrecht, Beck, Munich, 2005, citado por Mi-
chael Stolleis, Andreas Paulus, Ignacio Gutiérrez, E/ Derecho constitucional de la globalizacion. .., op. cit.,
p. 41.

74 Javier BARNES, “El Derecho administrativo global y el Derecho administrativo nacional, dos
dimensiones cientificas hoy inseparables”, en Benedict Kingsbury y Richard B. Stewart, Hacia el De-
recho Administrativo global: Fundamentos, principios y dmbito de aplicacién, INAP/Global Law Pres,
Sevilla, 2016, p. 32.
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5. LA INTENSION DEL CONCEPTO DE LEY EN LA HISTORIA
Y EN EL DERECHO COMPARADO

34. La intension (con s) del concepto de ley estd formada por el conjunto de
caracteristicas o notas esenciales que definen su significado y permiten distinguirlo de
otros conceptos’>. La ley se distingue, por ejemplo, tanto de la Constitucién como
de los reglamentos internos por la posicién jerdrquica que guarda dentro del sistema
de fuentes. Los rasgos de la ley, como se ha podido observar en los apartados prece-
dentes, son diversos en funcién de la concreta manifestacién, histérica y cultural, de
esta fuente del Derecho, asi como del contexto lingiiistico y el paradigma juridico
en el que se inserta su andlisis. La correcta comprensién del concepto de ley depende
también de los conceptos afines —soberania, democracia, Estado, legislador—. La
profunda transformacién que han sufrido de los conceptos que integran el campo
semdntico de la ley como consecuencia de la globalizacién dificulta enormemente la
tarea de identificar la intensién del concepto de ley en el Derecho global, contras-
tando sus rasgos con los que se han ido formando a lo largo de la historia. Con ello
pretendo advertir Gnicamente al lector que los siguientes apartados contienen una
aproximacién muy superficial a un universo conceptual que hunde sus raices en
marcos tedricos de los que no es posible dar cuenta en este trabajo. En cualquier caso,
espero que esa aproximacion sea suficiente para el propésito que se pretende, que no
es otro que el de comparar los rasgos de la ley con los del Derecho global.

35. Uno de los rasgos de la ley —en puridad, el Derecho escrito de la antigiie-
dad tardia (supra 16)— que aparece en el Derecho romano y se mantiene hasta la
actualidad —con los matices derivados de la distincién entre leyes generales, leyes
especiales y leyes particulares—, es el de su cardcter erga omnes, que implica que las
leyes obligan por igual a todos los ciudadanos de un determinado territorio. Las leyes
—a diferencia de los contratos, que surten efectos inter-partes— producen efectos
juridicos frente a todas las personas, sin necesidad de su consentimiento.

36. Durante el medievo “el Derecho emergia de la comunidad por un proceso
bésicamente espontdneo”’® de modo que, como se ha indicado (supra 17) las leyes
no eran mds que una compilacién de la costumbre. La falta de un érgano o instancia
especifica dotado del monopolio de la creacidn juridica dificulta la identificaciéon de
los rasgos de la ley en la época pre-moderna’’, caracterizada por el particularismo ju-
ridico derivado del dmbito de aplicacidn territorial y estamental de la ley, asi como de
la pluralidad de sujetos encargados de su aplicacién’®. En esta época, el pensamiento
escoldstico aporta al concepto de ley algunas caracteristicas que han sigo igualmen-
te relevantes desde que fueron formuladas hasta la actualidad. En concreto, Tomds

7> Mario BUNGE, La investigacién cientifica, op. cit, p. 85.

76 Manuel GARCIA-PELAYO, “Del mito y de la razén en la historia del pensamiento politico”, en
Obras Completas, vol. I, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 1087.

77" Paolo GROSSI, El orden juridico medieval, op. cit., pp. 33 y ss.

78 Gema MARCILLA CORDOBA, Racionalidad legislativa. .., op. cit., p. 38.
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de Aquino, en su célebre definicion de ley [‘quaedam rationis ordinatio ad bonum
commune, ab eo, qui curam communitatis habet, promulgata’ asigna a esta norma un
contenido racional y equitativo, vinculado a un ideal de justicia, y le confiere fuerza
obligatoria (vis coactiva) y capacidad de guiar o dirigir las conductas (vis directiva) ™.

37. La Modernidad viene acompanada de la consolidacién y la centralizacién
del poder y de la construccién del concepto de soberania como fundamento de la
ley —frente a la autonomia de la voluntad como fundamento del contrato—. Esta
época trae consigo la desaparicion de los particularismos, de los cuerpos intermedios,
0, como graficamente se ha senalado de los “Estados dentro del Estado”®. La ley es,
durante el absolutismo mondrquico, una manifestacién de la voluntad del soberano
(Hobbes), que ejerce el monopolio de la produccidn juridica sin hallarse sometido a
Derecho —princeps legibus solutus est—. En este periodo de centralizacién del poder
y de la produccién juridica (supra 18), fue necesario recorrer un largo camino hasta
alcanzar un primer esbozo de la jerarquia normativa, para que, en caso de conflicto
entre la ley y la costumbre, prevaleciese la voluntad del monarca, vislumbrdndose asi
la supremacia de la ley que habria de imperar en etapas posteriores.

38. Como ya sc ha senalado (supra 19) la Ilustracién incorporé al concepto de
ley la mayoria de las caracteristicas que se han asignado a esta fuente del Derecho
en el Derecho positivo, en el ideario colectivo y en el paradigma juridico moderno
imperante hasta la actualidad —caracterizada por el trinsito hacia un paradigma ju-
ridico postmoderno, del que el Derecho global serfa un claro exponente—. La ley es
un acto emanado por el poder legislativo, que tiene como presupuesto la separacion
de poderes y que, al ser expresion de la voluntad popular es jerdrquicamente superior
a cualquier otra norma juridica®'. La legitimidad de la ley no solo se atribuye a su
origen en la voluntad general sino también a la racionalidad de sus fundamentos
y desarrollos. La ley es elaborada de acuerdo con un determinado procedimiento
—el procedimiento legislativo— dotado de especiales garantias. La fuerza de ley y
su vocacién de permanencia en el ordenamiento juridico garantizan la certeza y la
seguridad juridica, al tiempo que su cardcter tendencialmente general garantiza el

principio de igualdad.

7 Como acertadamente se ha sefialado, Tomds de Aquino, se refiere a otros rasgos igualmente
relevantes del concepto de ley derivados del dualismo causa-voluntas: “por una parte su vis coactiva, con-
ferida por la autoridad publica que la promulga y que la hace obligatoria a través de la sancién y, por
la otra, su vis directiva, insita en el objetivo del legislador y obligatoria en virtud de su racionalidad”:
Alfonso CELOTTO y Emanuele CONTE, “La ley. De los origenes a la crisis”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, ntim. 117, 2006, p. 618.

8 Otto VON GIERKE, Zéorias politicas de la Edad Media, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, Madrid, 1995.

81 Como senala Pierangelo Schiera [“Del poder legal a los poderes globales. Legitimidad y medida
en la politica”, en Pierangelo Schiera y Bartolomé Clavero, Del poder legal a los poderes globales. Legi-
timidad y medida en la politica, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2013, p. 32], la ley
como expresién de la voluntad democrdtica es el fundamento de la legitimidad misma de las decisiones
estatales.
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39. El concepto de ley que predominé en el constitucionalismo continental-
europeo, acorde con la concepcidn liberal ilustrada, estaba asociado a “su cardcter
tnico (sélo hay un tipo de ley que es la voluntad del parlamento), su cardcter origi-
nario (la ley formal expresa la voluntad normativa tltima que reside en los miembros
del cuerpo social representados en el parlamento), su cardcter supremo y su cardcter
incondicional. En resumen, la ley habia terminado por ser considerada, en aque-
lla concepcién ilustrada, como fuente dnica, originaria, suprema y omnipotente de
creacién del Derecho”®. El disefio institucional norteamericano se decanté por una
versién mds bien “lockeana” o “constitucionalista” de imperio de la ley (supra 20),
que fundamenta el rule of law en la supremacia de los mandatos constitucionales,
que vinculan al propio legislador. En la actualidad estd plenamente aceptado que la
ley no pierde su condicién de tal por estar sometida a una norma superior ni por ser
una mds entre otras fuentes del Derecho, aunque ello afecte al principio del imperio
de laley y contribuya a la crisis de la ley®, que es una crisis, como se ha sefalado, de
un determinado concepto de ley (supra 22).

6. LOS RASGOS DEL DERECHO GLOBAL

40. El Derecho global se asocia a la emergencia de un paradigma juridico post-
moderno que encaja mal con la idea de ley —también, por cierto, con la idea de
Derecho— propia del paradigma juridico todavia dominante. La pluralidad de sis-
temas normativos que integran el Derecho global se distingue del modelo estatal de
Derecho en cuanto a su autor, origen, contenidos y mecanismos de aplicacién® pero
también en cuanto a su imperatividad y coercibilidad, que son dos rasgos o caracteres
propios del Derecho objetivo que se han mantenido a lo largo de la historia®. Para
poner el acento en este dato se repite como un mantra la difusa expresién de soff law,
como “fuente” por excelencia del Derecho global o transnacional %.

41. Frente al cardcter erga omnes, la vis directiva y la vis coactiva de la ley, la ma-
yoria de las “leyes” elaboradas por las organizaciones internacionales (supra 26), no
son directamente obligatorias, sino que requieren de la aceptacién o consentimiento,
tdcito o explicito de los Estados® o de los destinatarios de las normas —como ocu-
rre en el caso de la lex mercatoria o la lex sportiva (supra 28 y 30)—. Estas “leyes”,
junto con las demds normas de soff law que integran el Derecho global (supra 31 y

8 Liborio L. HIERRO, “Seguridad juridica, crisis de la ley y crisis de la aplicacién de laley”, en Lo-
renzo Pefa y Txetxu Ausin (Coords.), Conceptos y valores constitucionales, Plaza Valdés, Madrid, p. 190.

8 Gema MARCILLA CORDOBA, “Imperio de la ley”, Eunomia: Revista en Cultura de la Lega-
lidad, nim. 5, 2013, pp. 177-185

% Hans Christian ROHL, “Internationale Standardsetzung”, op. cit., p. 26

8 Aquilino IGLESTA FERREIROS., La creacién del Derecho. .., op. cit., p. 61.

8 Marfa Isabel GARRIDO GOMEZ, E/ soft law como fuente del derecho transnacional, Dykinson,
Madrid, 2017.

87 Rosario LENERO BOHORQUEZ y Maria Merc¢ DARNACULLETA GARDELLA, “Dere-

cho Administrativo y Derecho Internacional”, op. ciz., p. 696.
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32) resultan aplicables y tienen, por tanto, eficacia juridica, gracias a una compleja
combinacién de mecanismos, juridicos —incorporacién a un Tratado, un ordena-
miento o un contrato— y no juridicos -instrumentos de mercado, obligaciones de
informacién de cumplimiento o amenazas de exclusién®-, mediante los cuales se
consigue un grado mds elevado de implementacién del que serfa posible de tratar-
se de normas de bard law®. En cualquier caso, me parece importante sefalar la nece-
sidad de distinguir adecuadamente entre el discurso politico-econémico relativo a las
diversas estrategias de regulacién —y que sostiene que es mejor utilizar instrumentos
voluntarios que coercitivos— y el discurso juridico —que pretende integrar estos
instrumentos en el concepto de Derecho—°.

42. La pluralidad y diversidad de centros de produccién normativa en el es-
pacio juridico global evoca, como se ha sehalado, el particularismo juridico carac-
teristico de la época medieval. Existe, como en el medievo, una enorme pluralidad
de sujetos que producen y aplican normas, cuyos destinatarios no son los ciuda-
danos en general, sino, por utilizar el lenguaje de la época, determinados cuerpos
o estamentos —los comerciantes, los contables, los industriales, los banqueros, los
deportistas—. En ambos casos, el dmbito territorial de estas normas no coincide con
el del Estado —por ser una realidad todavia inexistente en la Edad Media y por la
vocacion supra-estatal de las normas elaboradas por los “legisladores” globales—.
Sin embargo, si en la historia el particularismo juridico termina cuando los monar-
cas adquieren el monopolio de produccién de normas juridicas, en la actualidad, el
particularismo convive con una fragmentacién y sectorializacién de la regulacién,
que permite que diversas organizaciones —UPU, FMI, BCBS, I0SCO, IAIS, ISO,
IEC, IASB— e¢jerzan el monopolio de la produccién de estindares internacionales®'.
Estas organizaciones, como los monarcas absolutos, gozan de un enorme poder y no
se encuentran sometidas con cardcter general —y sin perjuicio de los avances deri-
vados del desarrollo constitucionalismo cosmopolita y del Derecho administrativo
global— ni a sus propias normas ni a los principios bdsicos del Estado de Derecho”.

43. En el Derecho global no concurre pricticamente ninguno de los presupues-
tos que fundamentaron el concepto ilustrado de ley. Las normas supranacionales no

8 Idem pp. 702-712.

8 Tan AYERS y John BRAITHWAITE, Responsive Regulation. Transcending the Deregulation Deba-
te, Oxford University Press, Oxford/New York, 1992.

% En esta linea, después de un intenso debate sobre el concepto de Derecho en el Derecho admi-
nistrativo global, los promotores de este concepto clave han matizado algunos de sus planteamientos
iniciales reconociendo que “Global administrative law is not only law, because it also includes many
types of “soft law” and standards”: Sabino CASSESE, “Global administrative law...”, op. cit., p. 466.

91 Tim BUTHE y Walter MATTLI, The new global rulers. .., op. cit., p.19

92 Precisamente, este aspecto es el que intentan combatir los autores que proponen la aplicacién
de principios constitucionales, principios generales del Derecho y principios juridico-administrativos,
concebidos, alumbrados y madurados en el seno de los ordenamientos nacionales, a los poderes glo-
bales: Michael STOLLEIS, Andreas PAULUS e Ignacio GUTIERREZ, El Derecho constitucional de la
globalizacion, op. cit.; Sabino Cassese, El derecho global. Justicia y democracia mds alld del Estado, op. cit.;
y Benedict Kingsbury y Richard B. Stewart, Hacia el Derecho Administrativo global. .., op. cit.
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se fundamentan en la soberania estatal ni en voluntad popular y en el dmbito global
no existe una separaciéon de poderes en el sentido cldsico de esta expresién. A pesar
de ello, es necesario tener en cuenta que las organizaciones internacionales mds com-
plejas intentan separar —o atribuir a érganos distintos— las funciones de produc-
cién y de aplicacién de derecho internacional secundario®; y, como se ha sefalado,
la produccién y ejecucién de los estdndares internacionales se materializa también
mediante organizaciones distintas, en un complejo entramado de distribucién de
poderes-“*. La competencia “legislativa” de las organizaciones internacionales deriva
de los correspondientes Tratados constitutivos (supra 26); sin embargo, el resto de las
redes y organizaciones que participan en la produccién de normas supranacionales
desarrolla sus funciones de sin habilitacién juridica alguna, sin perjuicio de la even-
tual recepcién posterior de sus normas, que ha sido vista como una delegacién legal
ex post”. Para intentar compensar estos déficits los “legisladores” globales han empe-
zado a someter la aprobacién de sus normas a complejos procedimientos, en los que
intentan compensar su falta de legitimidad democrdtica y la tradicional opacidad de
sus decisiones, mediante una mejora de la transparencia y la participacién %.

44. Las normas supranacionales no se relacionan entre si de acuerdo con el prin-
cipio de jerarquia”, pero tampoco se plantea que les resulten de aplicacién de los prin-
cipios de competencia o especialidad, puesto que la asuncién de funciones normativas
por parte de los organismos de estandarizacién se resuelve al margen del Derecho®.
El criterio temporal tampoco resulta aplicable a la relacién entre estas normas puesto
que, si bien los operadores intentan aplicar la versién mds reciente de una norma, nada
impide que se sigan aplicando versiones anteriores de la misma. En términos juridicos
tGnicamente la remision dindmica impone la aplicaciéon de la tltima version de una nor-
ma, mientras que la remisidn estdtica, precisamente, tiene en efecto contrario -esto es,

% A pesar de su crisis actual, derivada de la politica arancelaria estadounidense, puede traerse a
colacién, como ejemplo de la separacién de poderes, la configuracién institucional de la OMC. Sobre
ello: Xavier FERNANDEZ PONS, Lz Organizacién Mundial del Comercio y el derecho internacional: un
estudio sobre el sistema de solucion de diferencias de la OMC y las normas secundarias del Derecho interna-
cional general, Marcial Pons, Madrid, 2006.

% Rosario LENERO BOHORQUEZ y Maria Merc¢ DARNACULLETA GARDELLA, “Dere-
cho Administrativo y Derecho Internacional”, op. cit., pp. 702-712.

% Javier BARNES, “La transposicién de valores publicos...”, op. cit., p. 285.

% Uno de los ejemplos paradigméticos de esta transformacién se ha producido en el seno del Co-
mité de Basilea, como expone Rosario LENERO BOHC)RQUEZ, “El Comité de Basilea como poder
publico global para la armonizacién normativa bancaria. Implicaciones para el Derecho publico” en
Marfa Amparo Salvador Armenddriz (Dir.), Regulacion bancaria: Transformaciones y Estado de Derecho,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 184-251.

7 La relativa ordenacién jerdrquica del Derecho internacional publico, que se contrapone a su
tradicional cardcter estrictamente horizontal no se refiere a la relacion existente entre las normas pro-
ducidas por los “legisladores” globales y otras normas de rango inferior sino, en su caso, entre aquéllas
y las normas de ius cogens: Véase, por todos, Juan Antonio CARRILLO SALCEDO, “Reflections on
the Existence of a Hierarchy of Norms in International Law”, European Journal of International Law,
num. 8, 1997, pp. 583-595.

% Tim BUTHE y Walter MATTLI, The new global rulers. .., op. cit.
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impone la aplicacién de una determinada norma, aprobada en un concreto momento
temporal, con independencia de la existencia de versiones posteriores de la misma®.
En cualquier caso, no siempre es posible conocer cudl es la versién mds reciente de una
norma, porque las “leyes” supranacionales no son objeto de publicacién oficial y, en
muchos casos, ni tan solo respetan el principio de publicidad —las normas provenien-
tes de organismos privados de estandarizacién dnicamente son accesibles previo pago
o suscripcién—. En estas condiciones ninguna de las diversas manifestaciones norma-
tivas que podrian tener la consideracién de ley en el dmbito supranacional tiene capa-
cidad de garantizar la certeza y la seguridad juridica propias del ideal ilustrado de ley.

7. CONCLUSIONES

45. El recorrido realizado por diversos modelos histéricos y culturales del De-
recho ha permitido confirmar la hipétesis inicial de este trabajo, demostrando que
los instrumentos juridicos que integran el Derecho global no responden al concepto
de ley. Como se ha podido constatar, los instrumentos juridicos de dmbito suprana-
cional contienen decisiones —no sélo técnicas sino también politicas— que deter-
minan la regulacién de ciertos sectores de actividad, por lo que cabria esperar que
fuesen adoptadas por ley. Sin embargo, las similitudes entre estos instrumentos y la
ley son escasas, se refieren tnicamente a algunas de las fuentes del Derecho global
y en ningudn caso resultan suficientes para compensar el déficit democrético del que
adolecen. En este sentido, se ha constatado que las normas integrantes del Derecho
internacional secundario poseen algunos rasgos propios de la ley en sentido formal;
y que las normas y principios que integran la lex mercatoria, la lex sportiva 'y el Codex
Alimentarius, aunque no responden a un concepto de la ley como fuente del De-
recho, si que podrian, en una acepcién amplia de este término, considerarse “ley”
como sinénimo de Derecho. En cambio, los estdindares y normas aprobados por los
organismos de estandarizacién internacional y las redes transnacionales de regulaciéon
no tienen cabida ni en un concepto estricto ni en un concepto amplio de ley. Ello
nos permite sostener que, con independencia de cudnto Derecho exista mds alld del
Estado —menos del que sostiene la doctrina mayoritaria y sin duda mucho menos
del que serfa deseable— el espacio global es, todavia, un territorio sin ley.

46. Las diversas manifestaciones de la “ley” en el Derecho global contribuyen
a la formacién de un paradigma juridico que sacrifica la legitimidad y la validez de
las normas en aras de su eficacia. Este paradigma estd basado, por un lado, en lo
concreto —la regulacién de detalles que serfan impensables en una ley de cardcter
general—, en lo contextualizado —Ia respuesta inmediata y puntual de una necesi-
dad del sector objeto de regulacién— y lo sugerido o recomendado, més que en lo

impuesto'%; y, por otro lado, en la ductilidad de un Derecho basado en valores y

% Marc TARRES VIVES, Normas técnicas y ordenamiento..., op. cit., pp. 264 y ss.
10 JTan AYERS y John BRAITHWAITE, Responsive Regulation. ..., op. cit. Obsérvese que, al realizar
esta caracterizacién de las estrategias de buena regulacién, estos autores omiten que las sugerencias y
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principios ! constitucionales -segtin el constitucionalismo global - y/o principios
juridico-administrativos y principios generales del Derecho!'®. El trdnsito del para-
digma moderno al paradigma postmoderno de Derecho es una realidad en términos
empiricos, pero no me parece que ello sea una razén suficiente para aceptar este
nuevo paradigma desde una perspectiva tedrica. La disolucién del concepto de ley
en un difuso magma de normas, valores y principios no parece un avance sino mds
bien un retroceso, que aproxima la era global —en términos juridicos, de justicia y
de igualdad—, a la era medieval.
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