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1. GLOBALlZACION y POLlCENTRISMO
DE LOS PODERES

¿Cómo definir la globalización? Es necesario par-
tir de una definición lo bastante afinada como para
que permita captar las variaciones que interesan a
la esfera del poder, entendida en su complejidad,
por tanto, no sólo como conjunto de estructuras
formales y de aparatos tradicionales de configura-
ción esencialmente estatal. Observar como la es-
tructura del poder está evolucionando, cambiando
su tradicional fisonomía, constituye hoy un objeto de
análisis sumamente interesante y que depara no
pocas sorpresas. A partir de la definición de S.
Strange, que entiende la globalización como un
proceso de desplazamiento de los estados a los
mercados de poderes cada vez más consistentes 1

,

aparece una amplia serie de transformaciones que
tienen que ver, al menos, con tres aspectos: a) los
nuevos sujetos y las nuevas tipologías de poder que
comparecen en la escena transnacional; b) el modo
en que tales poderes se sitúan en relación con los
estados y el nuevo papel que de ello se deriva para
éstos; c) la configuración que, en su conjunto, asu-
men tales poderes.

El universo de la globalización es un universo muy
poblado, lleno de sujetos diversos, que progresiva-
mente van ocupando un lugar junto a los estados.
Los nuevos sujetos de poder son múltiples y de di-
versa naturaleza, sujetos privados, además de los
públicos, sujetos informales, junto a los formales, su-
jetos supranacionales, aparte de los sujetos infrana-
cionales, sujetos económicos y sujetos non profít,
sujetos con vocación local y sujetos con vocación
global, así como variadas formas de fusión que pue-
den darse entre todas estas categorías antitéticas.
Grandes empresas transnacionales y law fírms, or-
ganismos supranacionales y sujetos regionales, non-
governmental organízatíons y bíg fíve de la revisión
contable de las empresas diseñan un universo de
poderes móvil y en constante y recíproco reajuste2

•

Las presencias más llamativas son las de las bíg
transnatíonal corporatíons, verdaderos colosos eco-
nómicos, que en una receta afortunada, unen al

• Publicado en "Ragion Pratica", nº 16 (2001). Traducción de
Perfecto Andrés Ibáñez.

1 S. Strange, Chi governa reconomia mondiale?, 11 Mulino,
Bologna, 1998, pág. 57.

2 Un cuidadoso examen de este variado conjunto de sujetos,
considerados como potenciales sujetos institucionales o como
"instituciones de hecho", puede verse en mi libro Le isliluzioni
della globalizzazione, 11 Mulino, Bologna, 2000.

enorme poder de transferir flujos de riqueza actual y
potencial, la exención de la dependencia territorial
de un estado: gracias a su propia posición de suje-
tos transnacionales, tienen una identidad territorial
mudable y móvil. Están por eso, a menudo, en si-
tuación de contratar las condiciones de su mismo
emplazamiento territorial, con todos los anexos, en
términos de posibilidad de ocupación y de despla-
zamiento de los recursos, con estados constreñidos
a descender del pedestal de sujetos con el mono-
polio del control del territorio, para asumir la condi-
ción mucho más humilde de sujetos que "ofrecen",
en competencia con otros, apetecibles condiciones
logísticas, normativas, institucionales, fiscales, de
orden público, etc3

•

Resulta, así, evidente como de un cambio de na-
turaleza espacial, producto de una economía en
continua transformación y de la tecnología que ali-
menta continuamente su desarrollo, se deriva un
cambio en términos de relaciones de poder entre
política y economía. Un cambio que no se limita
sólo a huir de la geografía de las relaciones institu-
cionales existentes, sino que coloca a la economía
en una posición de (al menos relativa) independen-
cia respecto de los estados. Pero también en la es-
fera de los poderes públicos se nota una presencia
cada vez más embarazosa. También los organismos
supranacionales, de los que la Unión Europea es la
expresión más importante, aun teniendo origen en
un acuerdo de derecho internacional, manifiestan la
propensión a trascender esta dimensión y los típi-
cos límites que se derivan de ella, para asumir una
configuración transnacional, capaz de imponerse a
los estados.

La globalización no procede a través de claras
formas de tradítío del poder de las manos de algu-
nos sujetos a las de otros, sino sobre todo situando
junto a las formas tradicionales nuevos sujetos y
mecanismos que contribuyen a erosionarlos y, aca-
so, a vaciarlos de sustancia. El desafío que estos
nuevos sujetos lanzan a los estados es, pues, un
desafío en términos de competencia, que les pone
en condiciones de erosionar parcelas más o menos
importantes de su tradicional poder, por ejemplo, en
términos normativos, fiscales, jurisdiccionales, de
control monetario, o incluso de control del territorio .

3 El del estado de Delaware puede ser considerado el caso
límite, pues ha conseguido atraer el mayor número de corpora-
tions americanas, gracias a una hábil mezcla de ventajas fisca-
les y de otras apetecibles soluciones institucionales, realizando
lo que los americanos llaman Ihe race of Ihe bottom.
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Hasta sobre el "uso legítimo del ejercicio de la fuer-
za", entendido como monopolio estatal, se concen-
tran cada vez más nubes, a medida que algunos
poderes locales parecen volver a hacer propias fun-
ciones de orden público, o que particulares y gran-
des empresas asumen tareas de autotutela, en fun-
ción no sólo de un plus de seguridad, sino también
de una mayor adhesión del servicio a específicas
necesidades y peculiares exigencias'.

Así, pues, el estado se acaba como sujeto habilita-
do para el ejercicio de poderes mantenidos en régi-
men de monopolio y entra, aunque sea como sujeto
privilegiado, en una compleja interacción de poderes,
en una red donde concurre con múltiples sujetos de
diversas especies. Esto significa, además, que los
estados han dejado de ser controladores absolutos
de sus propios confines: mientras el poder estatal
permanece recluido en su ámbito territorial, encerra-
do dentro de límites bien definidos, los sujetos con
vocación transnacional Uunto a las grandes emper-
sas, los organismos supranacionales, las law firms,
las ONG, etc.) encuentran en la no pertenencia terri-
torial una oportunidad de desarrollar mejor las pro-
pias potencialidades y de poner en jaque una geo-
grafía de poderes que parecía haber encontrado su
referencia definitiva en los estados.

Por otra parte, la superación del estado como su-
jeto exclusivo de la esfera de los poderes públicos,
no se agota sólo en una disminución cuantitativa de
su poder, sino también en una significativa trans-
formación de las dinámicas de poder: en otros tér-
minos, se asiste no sólo a la aparición de nuevos
sujetos, sino también al delinearse de nuevas ex-
presiones de poder, así como de nuevos vínculos y
nexos de legitimación que se instauran entre los
que tienen el poder y los destinatarios del mismoS.

¿Qué configuración asume la nueva geografía de
los poderes? Como permite ver el cuadro que en
síntesis he delineado, es difícil, si no imposible, pen-
sar en una estructuración estable de estos poderes y
tanto menos se puede pensar en un encuadramiento
de tipo jerárquico. Las diversas expresiones de poder
se sitúan unas junto a otras en un cuadro que se ca-
racteriza más por el desorden y la inestabilidad que
por la estabilidad y por el orden. En la literatura se
usan diversas metáforas para hacer referencia a esta
variable y compleja geografía de poderes viejos y
nuevos. Dos de ellas son particularmente expresivas:
la de la "constelación" de poderes, usada por Ha-
bermas6

, y la metáfora de las "redes" usada por Ost y
Kerchove . Ambas metáforas tratan de dar cuenta de
una multiplicación de presencias pero también de
una forma de aproximación que no se presta a ser

• Como se sabe, en las ciudades americanas, por tradición
"republicana", ha habido siempre una participación de los parti-
culares en la producción del bien "seguridad". Basta pensar que
la Columbia University, situada en las proximidades del Harlem,
uno de los barrios más criminógenos de Nueva York ha contri-
buido, con sus servicios de patrolling, a mejorar las condiciones
de la zona fronteriza e incluso de todo el barrio.

s Al respecto, remito a mi articulo I sovrani paradossali della
globalizzazione, en "Alternative", nº 1,2001 .

• J. Habermas, La costellazione post-nazionale. Mercado glo-
bale, nazioni e democrazia, Feltrinelli, Milano, 1999.

7 F. Ost, M. Van der Kerchove, De la pyramide au ressau?
Vers un nuveau mode de production du droit? en "Revue inter-
disciplinaire d'etudes juridiques", nº 44/2000.
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catalogada en relaciones estables o formales. Lo que
aparece en ambas imágenes es la posibilidad de re-
cíprocas interacciones que sin embargo no tienen un
claro curso de desarrollo y pueden moverse en direc-
ciones opuestas.

En un sentido más general, esto significa el trán-
sito no sólo de una estructura monocéntrica a otra
policéntrica de poderes, sino además de una es-
tructura cerrada de poderes a otra abierta, en la que
siempre es posible el ingreso de nuevos sujetos,
más allá de su legitimación de tipo formal, con tal de
que sean capaces de conquistar un papel, impo-
niéndose en el escenario transnacional, según una
dinámica de tipo casi empresarial. En suma, lo que
está en vigor es una situación de continua compe-
tencia entre poderes. Que el poder, incluido el públi-
co, se vea desafiado por dinámicas de tipo concu-
rrencial, y haya dejado de discurrir sólo por las vías
de las atribuciones formales y de status no es un
cambio de poca consideración. Estamos en un es-
cenario lleno de nuevas aperturas y posibilidades,
pero también de sombras y riesgos.

2. GLOBALlZACION y SOLUCIONES
INSTITUCIONALES VARIABLES

Lo sucintamente expuesto nos introduce en un
segundo importante cambio inducido por la globali-
zación, o sea en la transformación del modo de ser
de las instituciones. De alguna forma, el concepto
mismo de institución tenía que ver con la idea de
una cierta persistencia y estabilidad. A título mera-
mente ejemplificativo, vale la pena considerar la si-
guiente definición del concepto sociológico de insti-
tución: "el concepto de institución se refiere
únicamente a aquellas formas y condiciones del
actuar en varios contextos que caracterizan de ma-
nera estable las actividades del grupo [...]. La insti-
tución, en otros términos, es el modo en que deben
hacerse determinadas cosas"a. Como resulta de tal
definición, dos aspectos contribuyen a hacer que se
atribuya a un cierto orden organizativo una valencia
de tipo institucional: en primer lugar, la posición de
estabilidad adquirida por el mismo; en segundo tér-
mino, el carácter normativo que se le reconoce.

En relación con los dos aspectos apuntados, surge
enseguida una sensible diferencia de las instituciones
de la globalización, sean jurídicas, políticas, económi-
cas, etc. En efecto, éstas se perfilan inmediatamente
como instituciones diversas de las tradicionales, ya
porque tengan una configuración menos rígida y pre-
determinada, o bien porque sean instituciones con una
tasa muy baja de normatividad.

Los dos cambios a que se ha aludido guardan
coherencia con un proceso de progresiva pérdida
de valor de los modelos rígidos y predeterminados.
Hayal menos dos razones en la base de este cam-
bio de actitud hacia los modelos, dos razones de las
que, en sentido amplio, cabe decir que una es de
carácter ideológico y la otra de carácter económico.
Vamos a examinarlas.

• Cfr. La voz Istituzione, "Enciclopedia di Sociologia Feltrinelli
Fisher", Milano, 1964, pág. 189.
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Nuestras sociedades "posmodernas" están siendo
recorridas por una ideología posibilista y libertaria,
que acepta cada vez menos la predeterminación de
las diversas posibilidades de vida y de subjetividad
en un orden demasiado cohesinado y predispuesto.
La rigidez de las instituciones se percibe como una
mortificación, cuando no como una constricción, de
las otras múltiples posibilidades existentes, o de las
infinitas opciones que pueden expresar los sujetos.
Por ejemplo, el matrimonio, entendido como institu-
ción rígidamente heterosexual, o necesariamente
formal, tiende cada vez más a ser considerado co-
mo una injusta restricción de otras posibilidades re-
putadas igualmente merecedoras de reconoci-
miento. Lo que significa que la envoltura
institucional, llamada a contener un número cada
vez mayor de soluciones posibles, pone a prueba
toda su elasticidad, haciéndose cada vez más sutil,
hasta reducirse a la sombra de sí misma, con ine-
vitable pérdida de valor normativo. En suma, las ins-
tituciones se hacen cada vez más "fácticas"9, o sea,
en vez de ser modelos para imponer un orden al
curso de los acontecimientos, resultan ellas mis-
mas, a su vez, plasmadas en función de un cierto
curso de hechos. Este cambio es reflejo también de
otro sensible en la relación entre instituciones y
sanciones, sociales, jurídicas, etc. Al caracterizarse
las instituciones por un bajo índice de normatividad,
cada vez se dan menos hipótesis de conflicto con el
modelo institucional y por tanto susceptibles de in-
currir en sanción. De este modo resulta un curso
institucional en el que cada vez menos las institu-
ciones resultan protegidas por sanciones y, al mis-
mo tiempo, cada vez más, la ausencia de sanciones
refuerza la legitimidad de los nuevos perfiles institu-
cionales.

Hasta este momento se ha hablado de flexibilidad
institucional como producto de una difusa propen-
sión social a no querer relegar en la sombra algu-
nas soluciones institucionales. Si la flexibilidad ins-
titucional se puede adscribir a un intento de libertad,
que no quiere encontrar en las instituciones un
frente demasiado rígido de contención de las posi-
bilidades, hay una segunda razón que impulsa a las
instituciones a optar por un funcionamiento móvil,
adaptable a diversos contextos: una razón de ca-
rácter económico, por decirlo de alguna forma. En
efecto, la construcción de las instituciones sobre
módulos elásticos permite determinar específicos
equilibrios institucionales en función de los costes y
de las ventajas que comporta cada solución. A este
propósito, el ejemplo más significativo es el que se
percibe detrás del principio llamado de subsidiarie-
dad, o sea, un modelo institucional móvil, capaz de
registrar diversas posibilidades y modalidades de
encuentro entre público y privado, así como entre
gobierno local y gobierno nacional. La subsidiarie-
dad es la negación de un modelo único y predeter-
minado: es, por el contrario, un principio que funcio-
na como repertorio de soluciones variables, a tenor
del estado de lo que se sabe en un determinado
contexto y en un cierto momento. ¿En función de

9 Remito a Le istituzioni della globalizzazione, ya citado, págs.
110 y ss.
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qué se produce la elección de una solución institu-
cional con preferencia a otra? Esencialmente esto
tiene lugar conforme a valoraciones de oportunidad
y conveniencia, es decir, de naturaleza económica,
pues parecerá preferible aquel punto de equilibrio
que promete mayores ventajas a cambio de meno-
res costes. Por ejemplo, es inútil forzar un nivel de
gobierno local allí donde las estructuras no estén
prontas para ejercitarlo: mejor dejar que el nivel del
gobierno se ajuste como un termómetro, hasta don-
de la temperatura de un determinado cuerpo social
permita llegar. Las soluciones que emerjan serán
económicamente satisfactorias porque harán posi-
ble el mejor resultado de gobierno con el menor
coste posible.

Así, pues, las instituciones se hacen pragmáticas,
es decir, capaces de proceder by trial and error,
ajustando progresivamente su propio perfil a las si-
tuaciones que se presenten. El pragmatismo, co-
rriente filosófica nacida en los Estados Unidos en la
segunda mitad del siglo XIX, expresaba una voca-
ción por el experimentalismo a través del principio
del/earning by doing, que interpretaba el nexo entre
acción y conocimiento como una relación de tipo
contextual, apartándose de la idea de que la acción
deba seguir principios y doctrinas predeterminadas.
Por lo demás, el experimentalismo consiste en
adoptar estrategias de cálculo que permiten compa-
rar costes y beneficios de singulares opciones de
acción. Si las instituciones son pragmáticas, esto
quiere decir que están montadas de modo que sean
capaces de contener diversas posibilidades de fun-
cionamiento y de ajuste, según cálculos de conve-
niencia y de oportunidad que se realizarán cada
cierto tiempo, en función de condiciones específi-
cas, así como de los fines perseguidos.

3. LAS INSTITUCIONES JURIDICAS
DE LA GLOBALlZACION

Las dinámicas institucionales que se han delinea-
do valen también para las instituciones jurídicas,
que recorren un camino del todo coherente con las
tendencias descritas. La caída de normatividad está
aquí bien expresada en especial por el declinar de
la ley, en una época expresión jurídica por excelen-
cia de nuestra tradición jurídica europeo-continental.
Hoy la modalidad legislativa, no obstante los per-
sistentes fastos cualitativos, va hacia una segura
pérdida de calidad. En efecto, cada vez más se ve
obligada a renunciar a su originario fundamento de-
cisionista y a aceptar la contaminación con las nue-
vas formas jurídicas 50ft, "dúctiles", "fluidas", etc.
Esta contaminación se muestra inevitable sobre to-
do en el espacio internacional, donde la ley debe
encontrar una multiplicidad de culturas, tradiciones
e inclinaciones: en ese ámbito, la ley, para desarro-
llar mejor valores de tipo comunicativo, tiene que
dejar de lado otros de carácter preceptivo'o. Piénse-
se en como Europa está recorrida por mensajes ju-

10 Acerca de esta acentuación de la función comunicativa del
derecho global remito a mi obra Le istituzioni della globalizza-
zione, ya citada.



rídicos que constituyen imitaciones del lenguaje le-
gislativo (directivas, recomendaciones, etc.), del que
pierden aquella rigidez que era su carácter más tí-
pico. De otra parte, el declive cualitativo de la leyes
advertible en los mismos fastos cuantitativos, que
ven la ley a menudo relegada al área penal, donde,
por lo demás, gracias al instrumento accesorio de
las sanciones que le es inherente, aquélla espera
recuperar el carácter normativo que ya no consigue
tener. Quizá también a esta tendencia del lenguaje
legislativo a refugiarse en el área penal, para reac-
cionar a una debilidad cada vez más evidente, se
debe cierta tendencia del legislador, no sólo, pero
sobre todo italiano, a la pan-penalización, como re-
medio a su propio declive.

Ante este declinar de la ley, otras instituciones ju-
rídicas se manifiestan prontas a asumir la exigencia
de flexibilidad que es propia de la globalización y a
hacer de arquitraves de la incipiente cultura jurídica
de la globalización. En particular, tres instituciones
jurídicas parecen ser las candidatas a desempeñar
este papel de forma cada vez más penetrante: el
derecho contractual, el derecho constitucional, el
derecho jurisprudencial. Pasaremos revista de for-
ma sintética a estos tres nuevos protagonistas del
mundo jurídico globalizado.

a) El contrato aparece enseguida, en cuanto ins-
titución jurídica, como la más idónea para hacerse
eco de la necesidad de flexibilidad que es propia del
mundo globalizado. Y es que, en efecto, tiene virtu-
des que son las más adecuadas a las exigencias
del mundo global. Sobre todo, está en condiciones
de asumir múltiples variantes, típicas y atípicas 11. En
especial, el instrumento del contrato llamado atípico
se revela como una fuente inagotable de siempre
nueva vestidura jurídica para las infinitas y perma-
nentemente cambiantes necesidades del mercado.
Las grandes law firms transnacionales, por ejemplo,
tienen un estilo de trabajo eminentemente creativo
más que exegético: su función no es tanto la de in-
térpretes de un derecho considerado como definiti-
vo e inmutable, como la de contribuir a una cons-
tante adaptación de los instrumentos jurídicos a las
posibilidades y a las necesidades de intercambio.
Esto significa que tanto pueden crear nuevas for-
mas jurídicas para transacciones y cambios inven-
tados por el mercado, como contribuir a diseñar
nuevas posibilidades de cambio, sugiriéndolas y
proponiéndolas al mercado. Trabajando no sólo para
las empresas, sino también en estrecho contacto
con la vida de las empresas, pueden funcionar bien
como transformadoras de dinámicas económicas en
dinámicas jurídicas, o como transformadoras de es-
quemas jurídicos en dinámicas económicas.

Otra gran virtud del contrato está en su capacidad
de colocarse como institución-puente, por decirlo de
algún modo, es decir, como institución que puede

11 Sobre la posibilidad de enriquecer y multiplicar los esque-
mas contractuales atípicos se basa la llamada lex mercatoria, es
decir, el derecho producido por las law firms, americanas o de
estilo americano, por las grandes empresas, con objeto de res-
ponder a exigencias intercambio cada vez de mayor amplitud y
más inmateriales y complejas. Sobre el papel de las law firms,
puede verse Y. Dezalay, I mercanti del diritto, Giuffre, Milano,
1996.

desempeñar tanto finalidades de derecho privado
como finalidades de derecho público. Si el primero
es un uso bien conocido y consolidado, el uso del
contrato en las áreas tradicionales del derecho pú-
blico, por ejemplo en el área administrativa'2, e in-
cluso en el penal, se va afirmando progresivamente
con resultados y aspectos de gran interés. Igual-
mente digna de ponerse de relieve es la capacidad
del contrato de operar como instrumento de dere-
cho interno y como instrumento de derecho interna-
cional. Si en el interior de un estado el contrato es
un instrumento a disposición sobre todo de los par-
ticulares, para finalidades de carácter económico,
en el plano internacional, modalidades contractua-
les, según los casos definibles como acuerdos, tra-
tados, pactos, son igualmente utilizables por otro
tipo de sujetos. Tales "contratos" pueden ser con-
certados no sólo entre estados diversos, sino tam-
bién entre estados y otros muchos sujetos, tanto
públicos como privados, para poner a punto y hacer
vinculantes relaciones económicas o de otra natu-
raleza.

En suma, el contrato parece ser el instrumento
más manejable a disposición de los entes públicos y
de los particulares, que quieran establecer puntos
firmes en un mundo que se muestra privado de lí-
neas-guía y de modelos. En efecto, valiéndose del
lenguaje del acuerdo y del cambio, más que de la
obligación y la sanción, permite perseguir las finali-
dades más diversas, de beneficio económico, o de
carácter ideal, e incluso inéditos cruces de estos
dos aspectos. Pues, con el contrato los sujetos se
ponen de acuerdo sobre el cambio, pero no sobre
los fines de éste, que pueden ser no sólo diversos
sino incluso éticamente incompatibles'3.

b) También el lenguaje constitucional está desti-
nado a despertar en estos tiempos de globalización:
lo demuestran no sólo el caso de la Carta europea
de los derechos sino, además, los casos en que,
como acaba de decirse a propósito de los contratos,
se construyen también por vía contractual, es decir,
a través de tratados, convenciones y acuerdos in-
ternacionales o supranacionales, nuevas vías o vín-
culos de tipo constitucional14

• En tal sentido es
oportuno hablar, más que de un despertar del dere-
cho internacional, entendido en sentido tradicional,
de nuevos procesos de constitucionalización. Estos,
si bien pueden aparecer como una continuación de
la empresa de redacción de las constituciones, que

" Véase, por ejemplo, L. Bobbio, Produzione di politiche a
mezzo di contratti nella pubblica amministrazione italiana, en
"Stato e mercato", nº 58, abril de 2000.

13 Piénsese en el caso difundido por la prensa, de un señor
que decidió "adquirir" jovencísimas prostitutas vietnamitas, por-
que era el único modo de sustraerlas a la torpe existenCia que
padecían y a restituirlas una vida libre y digna. A través de este
"contrato" se produjo el encuentro de dos voluntades del todo
incompatibles en el plano ético.

14 Puede pensarse, por ejemplo, en como el iter para el ingre-
so de nuevos países en los varios estadios del acuerdo europeo
va acompañado de informaciones y verificaciones relativas a la
situación constitucional de cada país solicitante. Se crea así un
encuentro entre los movimientos de naturaleza económica, que
generan en los países el deseo de entrar en la Unión y la exi-
gencia de los países de ésta de hacer coincidir la ampliación del
área económica con una cierta homogeneidad de naturaleza
constitucional en materia de respeto de los derechos funda-
mentales, legalidad y principios democráticos.
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tuvo su apogeo entre finales del siglo XVIII y co-
mienzos del XIX, desde varios puntos de vista, re-
presentan, en cambio, una sensible modificación, si
es que no una verdadera y propia negación. En
efecto, estos procesos no sólo amplían la empresa
constitucional más allá de los confines estatales,
que eran sus límites clásicos, sino que, más aún,
uniendo diversos territorios nacionales, cada uno
con diversas historia, tradiciones y costumbres,
atenúan inevitablemente la clausura del significado
de las normas constitucionales 's. Dicho de otro mo-
do, el derecho constitucional, superando los tradi-
cionales límites estatales y nacionales, está llamado
a nuevas tareas de naturaleza supranacional, que lo
impulsan a convertirse, más que en un conjunto de
normas y principios, en un terreno de entendimiento
y de composición de tensiones y conflictos que se
presentan especialmente en materia de derechos o
de mercados transnacionales. Pero, en el espacio
transnacional, más que de derecho constitucional y
de constituciones, hay que hablar de procesos de
constitucionalización. Por lo demás, estos procesos,
aparte de seguir las vías trazadas por el derecho
internacional, pueden recorrer también nuevos ca-
minos, menos visibles y tradicionales'6. En otros
términos, es útil superar la tradicional posición de
prevalente atención dirigida hacia los documentos
constitucionales. En el futuro es más probable que
éstos valgan sobre todo como plataformas de prin-
cipios dirigidas a fines de integración que como do-
cumentos estrictamente preceptivos '7.

Esta movilidad de los documentos constituciona-
les señala otra diferencia importante que parece
destinada a marcar las vías de constitucional iza-
ción. Me refiero al papel cada vez más activo de los
tribunales, nacionales e internacionales y suprana-
cionales, en un contexto de acentuado recurso a la
litigarion en materia constitucional y de competen-
cias cada vez menos claras y definidas. Especial-
mente en materia de derechos, los cruces, pero
también las confrontaciones entre diversas culturas
y formas de "decir" los derechos, que se dan en el
mundo global izado, encontrarán en los tribunales un
terreno de continua verificación y momentos de, al
menos, temporales ajustes. En suma, el derecho
constitucional supranacional, más que instalarse en
un equilibrio estable entre los documentos escritos
y las constituciones "vivientes" o "materiales", vivirá
en un constante proceso de adaptación bajo el es-
tímulo de múltiples factores, de carácter también
informal.

c) Lo señalado hasta aquí nos lleva a la tercera
institución jurídica de la globalización, esto es, a los

lO Remito a mi trabajo, de mayor extensión, 11 linguaggio
transnazionale dei diritti, en curso de publicación en "Rivista di
diritto costituzionale", 2001.

" Por ejemplo, en J. O. McGinnis, M. L. Movsesia, The World
Trade Constitution, en "Harvard Law Review", 2000, se sostiene
que el papel desempeñado por la WTO consiste también en una
extensión de los principios constitucionales entre los estados
miembros.

" En este sentido, los documentos constitucionales, en lugar
de ser expresión de ser expresión de una tabla definitiva de va-
lores que están en la base de la legitimación, ven esta función
de legitimación en una permanente situación de búsqueda de
equilibrio y, por consiguiente, requieren una continua puesta al
día de la función de integración.
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tribunales y la producción de derecho jurispruden-
cia!. La institución judicial vive un período de wan-
des posibilidades y de expansión de su papel' , no
sólo dentro de los estados, sino también en el plano
internacional y supranaciona!. Es más, como de-
muestra el caso del Tribunal Europeo de Justicia, es
precisamente en el espacio transnacional donde ha
encontrado el modo de expresar nuevas potenciali-
dades, quizá, justamente, por el carácter menos im-
perativo de las referencias legislativas y textuales.
La organización de formas de justicia supranacio-
nal, que afecta a la esfera civilista como a la pena-
lista, se suma a una creciente propensión de ma-
gistrados y tribunales nacionales tanto a dialogar
con tribunales y documentos jurídicos supranacio-
nales, como a superar los tradicionales límites de
competencia territorial'9. Por otra parte, el derecho
jurisprudencial producido tanto por los tribunales
internacionales y supranacionales como por los tri-
bunales nacionales que dialogan con ellos, se ofre-
ce como expresión jurídica particularmente en línea
con las tendencias de la globalización por varias ra-
zones que aquí sólo cabe enunciar de manera sin-
tética. Sobre todo, la institución jurisdiccional es una
institución policéntrica; no está confinada en una
expresión unitaria, sino difundida en múltiples se-
des. Desde tal perspectiva, se halla plenamente en
sintonía con la tendencia de la globalización a no
reconocerse en sedes demasiado concentradas si-
no, particularmente, en lugares institucionales
construidos de forma que permita dar espacio a
respuestas plurales y diversificadas. En segundo
término, la jurisdicción es una institución particular-
mente adecuada para expresar correlaciones sinté-
ticas entre dimensiones opuestas. Por ejemplo, co-
necta los intereses privados, que son su motor, con
las respuestas públicas, que ella produce en térmi-
nos de sentencias; mantiene viva la relación entre lo
particular y lo general; crea vínculos entre la dimen-
sión local y la dimensión global (por decirlo de algún
modo, está dotada de una natural "glocalidad"); en
fin, consigue reelaborar la incertidumbre que es
propia de toda situación conflictual, traduciéndola
en resultados de certeza y de resolución del con-
flicto. En tercer lugar, la jurisdicción produce dere-
cho. como dicen los americanos. por vía de incre-
mento, es decir, de adiciones sucesivas, que son
imprevisibles y no planificables. Su capacidad de
producir resultados parciales, a menudo sujetos a
revisiones, y que pueden ser constantemente rea-
daptados y ajustados en otras sedes judiciales, es
otra virtud que se adapta bien a los procesos de
globalización. Estos rehúyen la tendencia a dar res-
puestas y resultados totalizadores y de gran estabi-
lidad, como, por ejemplo, los productos de la legis-
lación.

En suma, la institución judicial se presenta como
una institución móvil, suficientemente adaptable a
una multiplicidad de situaciones y contextos, pero al

" C. N. Tate, T. Vallinder (eds.), The Global Expansion o( Ju-
dicial Power, New York, University Press, N. Y., 1995.

" El caso que ha provocado mayor debate es el de la orden
de prisión librada por el juez español Garzón contra Pinochet y
el del papel desarrollado en el caso por la Cámara de los Lores
inglesa.



mismo tiempo da seguridad y produce certeza y efi-
cacia. Por todas estas razones su trasplante al es-
pacio transnacional es menos problemático que el
de la legislación, pues tiene un carácter funcional
que a ésta le falta.

Resta preguntarse qué relación guarda esta
nueva centralidad de las instituciones jurídicas a
que se ha hecho referencia, instituciones jurídicas
de la globalización, con la cultura jurídica que he-
mos conocido, que era de base prevalentemente
iuspositivista. La retrocesión del tipo "legislación"

en beneficio de los tipos "contrato", "constitucio-
nes" y "jurisdicción" delinea una significativa
transformación del paisaje jurídico de la globaliza-
ción, haciéndolo no sólo más móvil y contrastado,
sino también más incierto e imprevisible. El mito
fundante de la legalidad resulta cada vez más de-
safiado por una situación de continuo e infatigable
reajuste jurídico, que en ciertos aspectos no se
diferencia demasiado de la "destrucción creadora"
que Schumpeter evocó para la vida económica
capitalista.
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