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1. LA GLOBALIZACION

Desde el palacio de El Escorial, sede de los soberanos esparfioles,
hasta el archipiélago de Filipinas, que formaba parte de sus domi-
nios, en el siglo xv1, las comunicaciones empleaban dieciocho meses.
En 1867, la noticia de la derrota de las tropas de Napoleén 11l en Mé-
xico tardé tres semanas en llegar al emperador francés. Los aconteci-
mientos del mundo se desarrollan, hoy, ante los ojos de todos, «en
directo», como se suele decir.

La difusién acelerada vy generalizada de las tecnologias de comu-
nicacién es s6lo uno de los aspectos de lo que se llama globalizacién.
El segundo es la interdependencia del conjunto de los paises del
mundo, producida por el aumento del volumen y de la variedad de
las transacciones transfronterizas de bienes v de servicios y por los
flujos internacionales de capital.

Los Estados nacionales, especialmente desde Colbert en adelante,
controlaban los mercados y las economias. A ellos se dirigian la mi-
rada y las actuaciones del Estado. Los productos extranjeros queda-
ban excluidos: ese gran esfuerzo puiblico de organizacion que recibe
el nombre de colbertismo fue, sobre todo, el resultado del nacionalis-
mo econémico y de la voluntad de contrastar la competencia de los
productos ingleses. Desde 1990, los intercambios mundiales de bie-
nes y de servicios, por el contrario, han aumentado el doble respecto
a la renta y representan va el 45 por 100 del producto mundial bruto.

(*) Leccion magistral pronunciada en el Acto de Investidura como Doctor Honoris
Causa por la Universidad de Castilla-La Mancha, el 21 de enero de 2002. Agradezco a los
profesores Antonio CasSESE, Giacinto DELLA CANANEA vy Stefano BATTINI v al doctor Matteo
GNES sus comentarios a la primera versién de este escrito.

(**) Traduccion del italiano de M. J. CALvO MONTORO, Profesora Titular de Filologia
Italiana de la Universidad de Castilla-La Mancha.
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Del nuevo sistema operativo de la sociedad norteamericana Microsoft,
Windows Xp, comercializado con un lanzamiento publicitario mun-
dial, se vendieron, en dos semanas, siete millones de copias en todo el
mundo. Ademas, «ya se asiste a una creciente internacionalizacién
también en el campo de la produccién, que hace cada vez mas dificil
establecer el lugar donde se produce realmente un bien» (1). En con-
secuencia, también los eventos econémicos emplean un tiempo infe-
rior al producir sus efectos c¢n otro lugar. La crisis de Wall Street de
1929 necesité tres afios para dar la vuelta al mundo. Los shock petroli-
feros de los afios setenta y la crisis de Wall Street del 19 de octubre de
1987 llegaron a todas las economias en veinticuatro horas.

En tercer lugar, junto a los Estados, hasta ahora tnicos protago-
nistas de la escena mundial, se establecen grandes empresas, funda-
mentalmente multinacionales. De los cicn organismos econémicos
mas grandes del mundo, 51 son empresas, 49 son Estados. El volu-
men de negocio de la «General Motors» es superior al producto inte-
rior bruto de paises como Arabia Saudi, Turquia y Polonia. Los in-
gresos de la «General Electric» son comparables a los de Israel, y los
de la «IBM» superiores a los de Egipto. Ciento cuarenta y cinco mil
empresas son multinacionales. En el 2000, el valor en bolsa de la em-
presa finlandesa Nokia era el doble del producto interior bruto fin-
landés (2).

Estos fendmenos han producido un resultado importante, como
pone de manifiesto Fernand BRAUDEL, «el empequeiiecimiento del
mundo y, en consecuencia, su unidad». «Durante muchos milenios la
humanidad ha vivido costrefiida dentro de las fronteras de cada con-
tinente, sin salidas posibles, como en diferentes espacios cerrados,
en difcrentes planetas». Después hubo una aceleracion, verdaderos
«cortocircuitos» entre civilizaciones, «la internacional de la cultura
es ya una realidad», como la dc la economia, la de las cnfermedades
v la de las profilaxis. «[E]l mundo, a la vez que se contrae, tiend[e] a
abrir todas sus puertas en todas las direcciones» (3).

Si el término globalizacién es reciente (4), la tendencia que éste
indica no es ni reciente ni coherente. No es reciente, en tanto que ya

(1) T. Papoa-ScHIOPPA, «Europa docet», en T. PApoa-ScHiorpa, Europa, forza gentile,
Bolonia, Il Mulino, 2001, pag. 166.

(2) P. BONIFACE, Le rnonde contemporain: grandes lignes de partage, Paris, PUF, 2001,
pags. 29 ss., y J. STOPFORD, Multinational Corporations, en «Foreign Policy», nams. 12-24,
invierno 1998-99.

(3) F. BRAUDEL, Storia, misura del mondo, trad. it.,-Bolonia, 11 Mulino, 1998, pags.
107-112. Véasc un cxcclente analisis de la Gltima fase en L. CAFAGNA, L'Ultino Quarto
di Secolo: eta della globalizzazione, en «L'Industria», nam. 4, octubre-diciembre 2001,
pags. 581 ss.

(4) Parece que lo acuiié en 1983 el profesor T. LEviTT, de la Universidad de Harvard.
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habia sido puesta de manifiesto por Carlos MARX y Friedrich ENGELS
en el Manifiesto del partido comunista de 1848, donde escribieron:
«[Ja gran industria abrié el mercado mundial» y «la necesidad de
encontrar salidas cada vez mayores a sus productos, empuja a la
burguesia a extenderse por todo el globo terrestre. Por todas partes
se tiene que meter la burguesia para iniciar y establecer relaciones.
La burguesia, aprovechando el mercado mundial, convirtié la pro-
duccioén y el consumo de cada pais en un fenédmeno cosmopolita.
A despecho de los rcaccionarios, quité a la industria su caracter na-
cional [...]. El antiguo aislamiento local, por el que cada nacién se
bastaba a si misma, ha sido reemplazado por el trafico universal y la
interdependencia de las naciones las unas de las otras».

Pero el fenémeno de la globalizacién no es tampoco coherente,
porque, mientras deberia ir acompanado de una reduccién del fené-
meno estatal, procede en paralelo a su aumento, al menos desde el
punto de vista cuantitativo. En Europa, después de la Primera Gue-
rra Mundial, habia 23 Estados; hoy son 30. La proliferacién estatal
es creciente: desde 1900 a la mitad del siglo se cre6 mas de un Esta-
do por afno; desde entonces a 1990, mas de dos; en los afios noventa,
mas de tres por ano (5). Asimismo, en los afios noventa del siglo xx,
la subida de impuestos de los gobiernos nacionales, medida en rela-
cién al producto interior bruto, aumenté en todos los paises de la
OCDE.

Estos desarrollos, brevemente apenas resumidos, producen mu-
chos problemas al jurista. Entre ellos, dos principales. En primer lu-
gar, ¢es posible que unos cambios tan importantes se deban a la fuer-
za espontanea de la tecnologia, de la economia y de las finanzas, por
lo que los mercados se van haciendo globales, mientras que las insti-
tuciones que los apoyan y que los regulan siguen siendo nacionales o
se siguen favoreciendo de las modificaciones de los Estados v entre
los Estados? En segundo lugar, admitido que se hayan producido in-
dependientemente del Derecho, ¢pueden sobrevivir a largo plazo sin
una forma, aunque sea rudimentaria, de ordenamiento juridico su-
praestatal?

Una opinién habitual es que se trata de un sistema mundial sus-
tancialmente anarquico, una nueva Edad Media, sin emperador ni
papa, que ha permitido o incluso favorecido la globalizacién de la
economia, ya que ésta ha podido desarrollarse sin encontrar obs-
taculos en los poderes publicos (6). Otra opinién habitual es que la

(5) P. BONIFACE, op. cit., pag. 139.
(6) J. F. J. SHIHATA, The Changing Role of the State and some Related Governance Is-
sues, en «Revue curopéenne de droit public», nam. 4, vol. 11, 1999, hiver, pag. 1462.
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globalizacién esconde una americanizacién de la cconomia. Esta se-
ria la consecuencia de un sistema mundial dominado por una sola
nacioén, los Estados Unidos de América.

Pero la primera opinién queda desmentida por la observacién de
que las tecnologias, la economia y las finanzas nunca se han desarro-
llado al margen de un orden juridico del mercado, establecido por
los poderes publicos, que haya hecho posible o haya favorecido la
creacion de empresas, los intercambios, las transacciones, etc. La se-
gunda queda desmentida por la presencia, en el mercado global, de
empresas industriales y de bancos de otros muchos paises, ademas
de los EE.UU.

Excluida la idea de que la mundializacién de la economia sea pa-
ralela al nacionalismo econémico, o que sea s6lo un producto del
imperialismo norteamericano, hay que preguntarse si, en ausencia
de una autoridad superior, existe una base politica, una estructura
portante, o un modo de regulacién, aunque sea rudimentario, que
mantiene unido al mundo (7). Este es el interrogante sobre el que me
detendré a continuacion.

2. EL ORDENAMIENTO JURIDICO GLOBAL: COOPERACION SIN SOBERANIA

El sistema mundial no tiene una constitucion, ni un gobierno. No
tiene un orden politico estable (una constitucién en sentido material),
ni una carta (una constitucién en sentido formal). No tiene un gobier-
no, en el sentido de una institucién de direccién, ni ejecutivo (sélo los
antiglobalizadores piensan que tal gobierno podria ser la Organiza-
cién de las Naciones Unidas, si se convierte en «democratica»). Sin
embargo, hay una «comunidad» o «sociedad» internacional (8), en la
gue estan presentes los tres elementos de los ordenamientos juridicos:
plurisubjetividad (principalmente los Estados), organizacién (princi-
palmente organizaciones internacionales), normativa (la mayor parte,
convencional o pactada, aunque también reglamentaria) (9): alrede-

(7) Sobre la globalizacion se ha escrito mucho. Nos limitamos a sefialar D. Zoto,
Cosmopolis. La prospeltiva del governo mondiale, Milan, Feltrinelli, 1995 (para un punto de
vista escéptico, pero atento al problema de la guerra), y M. R. FERRARESE, Le istituzioni
della globalizzazione. Diritto e diritti nella societa transnazionale, Bolonia, 11 Mulino, 2000
(interesante especialmente por el analisis del Derecho de la globalizacién en el campo eco-
némico).

(8) Este tltimo término lo usa A. CAFFARENA, Le organizzazioni internazionali, Bolo-
nia, Il Mulino, 2001, pag. 53.

(9) La tesis de que el ordenamicnto internacional es juridico se encuentra ya ¢n Santi
ROMANO, L'ordinamento giuridico (1917-18), Florencia, Sansoni, 1962, especialmente cn
pigs. 114 y 156, pero recurriendo a la férmula por la cual el Derecho estatal es presupues-
to necesario del internacional; recogida mas tarde en A. CAsSESE, [l diritto internazionale
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dor de 200 (189 son miembros de la ONU), mas de 400.000 emplea-
dos de aparatos supraestatales, 50.000 tratados internacionales (és-
tos son los registrados por la ONU, pero sélo representan una peque-
fa parte del total), un nimero no estimado de reglamentos, directi-
vas vy otros actos promulgados por organizaciones internacionales o
transnacionales (sélo la Unién Europea ha producido alrededor de
1.500 en el afio 2000; el niamero total desde 1957 no se ha calculado,
pero se sabe que ocupan 80.000 péginas).

Este ordenamiento juridico, sin embargo, no se rige por una au-
toridad superior (10), sino que se basa en la cooperacién y en la for-
ma de integrarse los sujetos que forman parte de él (11). Este, inclu-
$o en ausencia de un «gobierno», presenta las ventajas de limitar los
efectos negativos externos de la accién no centralizada (12) (por
ejemplo, impidiendo las limitaciones nacionales a la circulacién de
los bienes); de permitir la circulacién de las informaciones, y, por
tanto, la comparacién entre los sistemas y las economias nacionales;
de permitir, finalmente, a los operadores dotados de movilidad que
elijan el sistema méas conveniente; ademas de tener bajo el control de
la opinién publica mundial los regimenes politicos (de hecho, los to-
talitarios tienden al aislacionismo).

Como todos los ordenamientos juridicos basados en la coopera-
cién, este sistema presenta ltambién algunos inconvenientes. El pri-
mero es el cambio en las reglas del juego —pero esto sucede con
poca frecuencia, dado que prevalece la regla del consenso; que sin
embargo ofrece una ventaja a los first movers (13)—. El segundo, vin-
culado con el primero, es el peligro del bloque, debido siempre a la
regla del consenso, y al recurrir frecuentemente a votaciones de ma-
voria cualificada o por unanimidad (este problema suele superarse
con aplazamientos, compromisos, alargamientos de la «agenda»,
como muestra la experiencia de la Unién Europea). El tercero es el

nel mondo contemporaneo, Bolonia, 11 Mulino, 1984, pdg. 15 y ss. (véase ahora la dltima
edicion de esta obra, Inrernational Law, Oxford, Oxford University Press, 2001).

(10) Con los atributos de la soberania, cuya relatividad, sin embargo, deberia ser ob-
jeto de un analisis histérico-critico (iniciado por A. OSIANDER, Sovereignity, International
Relations, and the Westphalian Myth. en «International Organization», primavera 2001,
pag. 251), véase P. CraiG, Public Law, Political Theory and Legal Theory, en «Public Law»,
2000, pags. 211 y ss.; pero, mucho antes, F. VassaLLL, Superamento dello stato nazionale e
della sovranita statuale, ahora en F. Vassalli, Studi giuridici, Milan, Giuffre, 1961, 11, 2,
pag. 602.

(11) En los escritos anglosajones es muy habitual utilizar el término governance para
referirse a este fenémeno. Sobre el tema se ha escrito mucho. Véase, entre lo mas reciente,
R. AXTMANN, «Introduction 1I: between polycentricitv and globalization. Democratic Go-
vernance in Europe», en R. AXTMANN (ed.), Balancing Democracy, Londres-Nueva York,
Continuum, 2001, pags. 33 y ss. '

(12) R. O. KEORANE, Governance in a Partially Governalized World, en «American Poli-
tical Science Review», nam. 1, vol. 95. marzo 2001, pag. 2.

(13)  Véase KEOHANE, op. cit., pag. 3, sobre first niover advantages.
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peligro de defeccién de las minorias, sobre el modelo de itio in par-
tem usado en los 6rganos colegiales medievales (14).

A diferencia de los ordenamientos juridicos regidos por una auto-
ridad superior, como son todos aquellos que se fundan en la coope-
racién, el sistema mundial no es uniforme, sino diferenciado: pre-
senta algunas areas —sectoriales o geograficas— con un alto grado
de institucionalizacién y otras donde ésta es muy limitada.

3.  ORGANIZACIONES SIN CENTRO DE REFERENCIA

Ya se ha sefialado que el ordenamiento juridico global no tiene
una autoridad superior, dotada de soberania (como, por otra parte,
tantos otros ordenamientos juridicos). Se afiade ahora que su orga-
nizacién no tiene un centro de referencia. Es, sin embargo, una
agrupacién de organizaciones generales y sectoriales.

Tal agrupacién presenta las siguientes caracteristicas: en primer
lugar, estda muy fragmentada, y no pucde decirse que esté ordenada
en modo policéntrico o reticular, porque tales formas presuponen un
disefio. En segundo lugar, es incompleta y asimétrica: existen regio-
nes y materias donde se condensan varias instituciones, y regiones
donde no hay ninguna. En tercer lugar, no tiene un dmbito (auto)de-
finido de tareas, ni una distribucién clara de funciones con los Esta-
dos, por lo cual opera con poderes compartidos. Por tltimo, esta
compuesta tanto de organismos supranacionales (como la Unién Eu-
ropea) como de organismos transnacionales (como los instituidos
por otras organizaciones internacionales) (15).

La agrupacién estd compuesta por 1.850 organizaciones (entre
ellas, las de la familia de la ONU, con sus 19 agencias especializa-
das), de las cuales algunas han sido instituidas por Estados y otras
por diferentes organizaciones internacionales. Es interesante sefialar
que las primeras se remontan al siglo xix (16), pero que su nimero
era de unas pocas decenas al principio del siglo xx, con lo cual, de
1909 a 1997, pasaron de 37 a 1.850 (17).

(14) Sobre las defecciones, R. O. KEOHANE, op. cit., pigs. S v 8.

(15) Esto cxplica por qué razon tal sistema complejo sea estudiado, en parte, por los
especialistas en Derecho internacional, que, en parte, sea objeto de las investigacionces en
el ambito de las relaciones internacionales y por qué los aspectos que se refieren a la dis-
gregacion de los Estados y a las relaciones con el ordenamicnto juridico global no hayan
sido todavia explorados.

(16) Union Telegrafica Internacional, de 1863; Unién Postal general, mas tarde Uni-
versal, de 1874; Unién Internacional de Pesos v Medidas, de 1875; Uni6n para la Protec-
¢ion Internacional de la Propiedad Industrial, de 1883; Unién Ferroviaria, de 1890.

(17) Sobre la proliferacion de organizaciones internacionales, N. M. BLOKKER-H. G.
SCHERMERS (eds.), Proliferation of International Organizations, La Haya, Kluwer, 2001.
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La mayor parte de las organizaciones internacionales esta consti-
tuida por los Estados. Pero esto no quiere decir que no tengan una
vida propia, va que la mayoria de los miembros puede oponerse a
otros Estados que formen parte de ellas (basta con recordar que la
ONU primero criticé v luego organizé la guerra en Irak, v que este
pais es uno de sus Estados miembros).

También estan las organizaciones no constituidas por Estados:
por ejemplo, la FAO ha dado origen a mas de 25 organizaciones. Los
Estados sélo son promotores indirectos de este tipo de organizacio-
nes: entran y se convierten en miembros como parte de la organiza-
cién que las constituye, mediante silencio de asentimiento.

En los mas diversos campos, operan organizaciones internacio-
nales sectoriales: educacién, ciencia y cultura, agricultura y alimenta-
cion, sanidad, trabajo, medio ambiente, ayuda al desarrollo, coopera-
cién monetaria y financiera, comercio internacional, propiedad inte-
lectual, transportes terrestres, espacios maritimos, espacio, comunica-
cién, energia nuclear, etc. Las organizaciones regionales son activas
en la costa asiatica del Pacifico, en Africa, en los paises arabes, en
América del Norte y del Sur, en Europa y en el Antartico (18)

Estas organizaciones desarrollan una triple labor: permiten a los
sujetos del ordenamiento (normalmente, Estados) que expresen
«preguntas»; vy le sirven, desde el otro lado, a la organizacién para di-
rigir a los Estados normas, directivas y reglas; actian, por dltimo,
como forum o terreno de discusién (19). Por tanto, desempefian una
labor activa, influyendo en la conducta de los Estados, y no limitan-
dose a registrar la voluntad de una mayoria de Estados (20).

4. LEGITIMACION BASADA EN EL DERECHO, NO EN EL CONSENSO

Excluida la existencia de una autoridad superior, de la que depen-
de una jerarquia de aparatos, pecro reconocida, por el contrario, la
presencia de lodos los elementos de un ordenamiento juridico inter-
nacional, admitiendo que este ultimo presentc una organizacién

(18) Una breve descripcion en los dos volumenes Organisations internationales & vo-
cation universelle ¢ Organisations internationales a vocation régionale, Paris, La Documen-
tation frangaise, 1993.

(19) S. CassESE, «Relations Between International Organizations and National Admi-
nistrations», en HISA, Proceedings, XIXth Interiiational Congress of Administrative Scicnces,
Berlin, 1983, pags. 163 v ss.. y A. CAFFARENA, op. cit., pags. 43 y ss.

(20) A. CAFFARENA, op. cit., pags. 36 ¥ ss.; véase también R. MAYNTz, [nternationale Or-
ganisationen im Prozess der Globalisierung (cn prensa); ademas, en fasc. nam. 3, vol. 67,
septiembre 2001, de la «International Review of Administrative Sciences», dedicado a Pu-
blic adniintstration and globalization: international and supranational organizations.
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compleja, pero, sin embargo, sin un centro de referencia, pasamos a
la basqueda del tercer factor habitualmente presente en los regime-
nes politicos: la legitimacién.

Esta puede quedar asegurada por el consenso de una actividad de
base (el pueblo residente en un territorio, en el caso de un Estado) o
por olras formas de non electoral accountability (21), de indole diver-
sa (output democracy, o sea, qué productos provee el sistema, en Ju-
gar de la input democracy, para la cual es relevante el modo en el que
las decisiones colectivas se cxpresan, a través del mercado o de las
discusiones en un espacio publico, ctc.).

Mas de uno ha ido en busca de una democracia cosmopolita, y
muchos lamentan, aunque sea a pequefa cscala, un «déficit» demo-
cratico fuera de los Estados. Asf, por ejemplo, ocurre en Ja Unién
Europea, donde —como se dice— falta un publico, un debate politi-
co, un lenguaje comun, un pueblo como «organismo natural», por lo
cual no puede hablarse de democracia (22).

Este gran debate sobre el cardcter no democratico de la realidad
juridica supraestatal presenta, sin embargo, tres vicios. El primero
es la sobreestimacién del lugar de la democracia en los ordenamien-
tos politicos: ésta presenta muchas limitaciones. Ningiin gobierno
esta gestionado por el pueblo, porque no existe la democracia direc-
ta. La democracia indirecta es un instrumento de representaciéon no-
toriamente imperfecto. Las decisiones populares juzgan mas los re-
sultados que los proyectos, confirmando los gobiernos o eligiendo al-
ternativas. La «dictadura de la mayvoria» ha de ser atenuada de
varias formas —magistratura independiente, Tribunal Constitucio-
nal, autoridades independientes, neutralidad de la Administracién,
garantias procesales (23)—, por lo cual la libertad de la antigiiedad
(la de dar el consenso a las leyes) tiene que combinarse con la liber-
tad de la modernidad: la independencia individual (24).

(21) R. O. KEOHANE, op. cit., pag. 9.

(22) G. F. Maxcin, «Argomenti per uno Stato europeo», en V. FERRARI, P. RONFANI v
S. STABILE (a cargo de), Conflitti e diritti nella societa transnazionale, Milan, Franco Angeli,
2001, pag. 46; véase también P. SCHMITTERS, Come deniocratizzare I'Unione europea ¢
perché. Bolonia, 11 Mulino, 2000. Una critica a la conocida tesis segiin la cual una demo-
cracia no puede funcionar sin una base popular suficiente, en L. M. Diez-Picazo, Contro il
romanticismo politico, en «Il Mulino», num. 6, 2001, pag. 1071,

(23) Sobre estas ultimas, la declaracién de Sir Kenneth Picktorn en la House of Com-
mons, 8 de febrero de 1860: «Procedure is all the poor Briton has, now that any Govern-
ment which commands 51 per cent of the House of Commons can at any moment do any-
thing they like with retrospective and prospective intentions», en P. NokTOxN, «Parliamen-
tary Procedure: the Hidden Power?», en D. BUTLER, V. BOGDANOR y R. SumMmERs (eds.), The
Law. Politics and the Constitution, Essays in honour of Geoffrev Marshall, Oxford Univer-
sity Press, 1999, pag. 133.

(24) Segin la célebre formula expuesta en, 1819 por B. CONSTANT, La liberta degli anti-
chi paragonata a quella dei moderni, trad. it., Turin, Einaudi, 2001.
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El segundo vicio es el de equiparar automaticamente la teoria de
la democracia del Estado al ordenamiento global por efecto de la
fuerza motriz del mito del Estado, considerado como el anico o el
principal modelo de poder publico (25). La democracia se ha afian-
zado en los Estados para controlar los principios (poder ejecutivo) a
través de los 6rganos colegiales elegidos por el pueblo (el parlamen-
to). Asi, el pueblo da su consenso a las leyes que debe obedecer. En el
ordenamiento juridico global las cosas suceden de otro modo, por-
que las decisiones que se toman no limitan, sino que amplian la esfe-
ra de los particulares, v lo que si limitan es el poder de los ejecutivos
nacionales. En otras palabras, no se tiene la necesidad de conquistar
un consenso, porque no hay que asegurarse la obediencia de la co-
lectividad, mientras que los Estados, que son los principales destina-
tarios de las decisiones supraestatales e internacionales, s6lo tienen
que defenderse en pocas ocasiones porque va estan presentes en el
drea supraestalal que, en este sentido, si es democratica {26). Por es-
tas razones las instituciones democriticas no pueden transferirse
mecanicamente del Estado al ordenamiento global (27).

El tercer vicio consiste en infravalorar las garantias que da el or-
denamiento juridico global, debido a su dispersién sobre diferentes
temas, por sus divisiones internas, por su policentrismo. Estas son
mucho mas tranquilizadoras que un poder central sometido a una
improbable democracia cosmopolita. Con mayor motivo si pensa-
mos que el sistema policéntrico, dividido y fuertemente diferenciado
al que hemos aludido corresponde a los problemas reales, que no
pueden resolverse todos a la vez, con macrodecisiones (piénsese, por
ejemplo, en el nimero y en la complejidad de las decisiones que se
relacionan con la proteccién del medio ambiente contra los efectos
de los gases causantes del efecto invernadero).

Todo esto no quiere decir que el ordenamiento juridico global no
tenga una legilimacién propia. Sélo que ésta no queda asegurada
por consenso, sino a través del Derecho (28).

(25) Para una critica de¢ la transposicién mecénica del modelo estatal, A. CASSESE,
op. cit., pag. 15.

(26) Muy difercnte cl debate sobre el principio de igualdad aplicado en el Derecho in-
ternacional independientemente de la poblacién de cada Estado.

(27) Un fenémeno anilogo y anilogos errores sc cometieron en el pasado al transfe-
rir la democracia de la polis al Estado. Curiosamente, cayé en el mismo error un atento es-
tudioso de la democracia como R. DaHL, que en Sulla democrazia, Roma-Bari, Laterza,
2001, pag. 122 (trad. it. de On Democracy, Yale University Press, 1998), escribe que «la sfi-
da non consiste nell’arrestare la globalizzazione, il che & impossibile, ma piuttosto nel de-
mocratizzare le organizzazioni internazionali».

(28) Dos analisis muy intcresantes del problema de la legitimacion, en relacién a la
OMC y a la Unién Europea, que parten de la idea de que hay diterentes tipos de legitima-
cién: la democratica, garantizada por la transparencia y la imparcialidad; la garantizada
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Los Estados nacionales nacen v se imponen por la fuerza, para
desarrollarse después gracias al Derecho, cuya funcion es limitarla.
En los ordenamientos juridicos globales, sin embargo, el Derecho
desempena desde el principio una labor reguladora, precisamente
debido a la ausencia de un poder superior y por el hecho (tan critica-
do y criticable) de que a todos los Estados se les aplique el principio
de igualdad. Los poderes publicos internacionales, supra y ultraesta-
tales, ejercitan una autoridad legitima no tanto porque los Estados
les hayan acordado un consenso, sino porque actian siguiendo el
Derecho, respetando el due process of law.

Por lo demas, también hay un problema de democracia en el or-
denamiento juridico global. Pero esto se manifiesta en un modo
muy diferente al de los Estados. Entre éstos, hay algunos mas po-
tentes v otros menos. Asi que se pone de manifiesto la cuestién de la
igualdad entre Estados. Pero ésta, en términos absolutos, es antide-
mocratica, porque algunos de los Estados estan mas poblados que
otros. La igualdad de los Estados tendria como consecuencia un ex-
ceso de representacién de algunos pucblos, una representacién mi-
nima de otros, violando el principio one man, one vote. Pero esto
abre cl campo de la representacién de los pueblos, imposible por
muchas razones, dado el namero de habitantes del planeta, las difi-
cultades de formar una opinién publica comun, y todos los obstacu-
los para un debate publico mundial. De aqui parte la bisqueda de
suceddneos de la democracia, que pueden ejercitarse en campos res-
tringidos, asegurando la publicidad de los procedimientos, permi-
tiendo la participacién de los interesados, obligando a los poderes
puiblicos del espacio juridico global a explicar el motivo de sus deci-
siones, etc.

En el ordenamiento juridico global se han desarrollado una
funcién normativa y una jurisdiccional. Desde el punto de vista
normativo, el sistema juridico global ha alcanzado una compleji-
dad muy superior a la de los Estados. Estan, en la base, los princi-
pios constitucionales o fundamentales, que proceden también de
las tradiciones nacionales: el articulo 38 del Estatuto del Tribunal
Internacional de Justicia, 6rgano de la ONU, se refiere a los «prin-
cipios generales de Derecho reconocidos por las naciones civiles»,
mientras que el articulo 6.2 del Tratado de la Comunidad Europea
alude a los «derechos fundamentales [...] tal y como derivan de

pot el respeto del Derecho v la de la eficienciar R. O. KeouanE y 3. S. NvYE, Jr,, Between
Centralization and Fragmentation: The Club Model of Multilateral Cooperation and Problems
of Democratic Legitimacy, Kennedy School of Government, Working Paper no. 01-004,
http:/papers ssenconvsol3fpapers cfm 2 abstract 1.262175; J.-L. QueeMmonsg, L'Europe en
quéte de légitimité, Paris, Presses de Sciences Po, 2001, espec. pags. 13 yss. y 84 y ss.
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las tradiciones constitucionales comunes de los estados miem-
bros» (29).

También estan las costumbres y los tratados. La importancia de
estos ultimos no queda aclarada si no se considera que sélo los ante-
riores a 1998, segtin el articulo 102 de la Carta de las Naciones Uni-
das y el articulo 80 de la Convencién sobre Derecho de tratados, del
Secretariado de la ONU, son —como ya se ha sefialado— unos
50.000 (30); que para regular sus conclusiones, entrada en vigor, res-
peto, aplicacién, interpretacién, enmiendas v modificaciones, invali-
dez, extincion, suspension, depdsito, notificacién y registro se firmé
en Viena, el 23 de mayo de 1969, la Convencién sobre el Derecho de
los tratados, que entré en vigor e¢n 1980 y que representa una fuerte
estabilidad (31).

A las normas de los pactos, que hacen ley entre las partes (pero
que tienen después implicaciones de hecho mucho mas extensas), se
anaden aquellas, denominadas de varias formas, que estan produci-
das por las organizaciones internacionales, dirigidas a los Estados o
a comunidades subestatales. Ni siquiera existe una estimacién de su
numero. Simplemente las producidas por la Union Europea fueron,
como va se ha dicho, alrededor de 1.500 en el afio 2000.

A las normas indicadas se anaden las reconocidas globalmente,
pero producidas por comunidades sectoriales individuales, como las
que conciernen al Derecho comercial y de los contratos (producidas
por corporate law making), las de protecciéon de los consumidores, se-
guridad, condiciones de trabajo, responsabilidad, tutela del medio
ambiente (que derivan de la necesidad de asegurar formas estanda-
rizadas de proteccién) y las de transparencia y participaciéon
—impuestas por la difusién de los principios sobre el procedimiento
administrativo (32)—.

Este complejo sistema de normas presenta cuatro caracteristicas.
En primer lugar, esta constituido por un gran nimero de preceptos
indicativos, no imperativos. En segundo lugar, produce una gran va-

(29) Un analisis en A. CASSESE, op. cif., pags. 149 y ss., que enumera los siguientes
principios: igualdad de los Estados, autodeterminacién de los pueblos, prohibicion de la
amenaza y del uso de la fuerza, solucién pacifica de las controversias, no injerencia en los
asuntos internos, respeto de los derechos humanos, cooperacién internacional, buena fe.

(30) Report of the Secretary General on the work of the Organization, General As-
sembly, 56 Scssion, 6 septiembre 2001, pag. 36.

(31) Véanse las observaciones de A. vox BOGDANDY, Law and Politics in the WTO.
Strategies to cope with a deficient relationship, en «Max Planck Yearbook of United Na-
tions», vol. 5, 2001, sobre la dificultad de modificar los tratados.

(32) M. Shapiro, The globalization of law, en «Indiana Journal of Global Studiesw,
num. 1, vol. I, otofio 1993, Véase también J.-B. AuBY, La bataille de San Romano. Réfle-
xions sur les évolutions récentes du droit administratif, en «Actualité juridique - Droit admi-
nistratifs, 20 noviembre 2001, pdgs. 912 v ss., que pone de manifiesto el impacto de las
normas v de los modelos internacionales sobre los contratos publicos.
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riedad de efectos «laterales», porque carece de un limite territorial
basta con pensar en los efectos extraterritoriales del Derecho comu-
nitario de la competencia (33). En tercer lugar, se presta, por la au-
sencia de una divisién rigida de las tareas, a usos encaminados a al-
canzar efectos colaterales: por ejemplo, la Comisién de la Comuni-
dad Europea utiliza los amplios poderes de los que dispone en
materia de ayudas estatales para inducir comportamientos conver-
gentes de los Estados en areas afines (34), y la Organizacién Mun-
dial del Comercio sc sirve de sus tareas para intentar imponer una
disciplina internacional de la competencia. En cuarto lugar, esta
compuesto por normas de diferente procedencia, supranacional y
nacional, por lo que puede decirse que el Derecho global no coincide
con el Derecho internacional: este Gltimo es sélo una parte del pri-
mero.

Por ultimo, el ordenamiento juridico global esta dotado de dispo-
siciones e instrumentos para las soluciones de controversias. Estas
sc encuentran en convenciones ad hoc o en convenciones sectoriales
(por ejemplo, las relativas a la Organizacién Mundial del Comercio-
OMO). Entre los tribunales estan el Tribunal Internacional de Justi-
cia, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos, el Tribunal Internacional para la
antigua Yugoslavia, el Tribunal Internacional para Ruanda, el Orga-
no para la resolucién de conflictos de la OMC, el Tribunal Interna-
cional del Derecho maritimo, etc., v pronto deberia entrar en fun-
cién el Tribunal Penal Internacional (35). Pero, junto a los tribuna-
les, actdan los centros de arbitraje, ya sea asociaciones, camaras,
tribunales, que han crecido en gran nimero: en el afio 1910 eran 10;
en 1985, 100; en 2000, 150 (36).

Todos estos érganos jurisdiccionales y cuasi jurisdiccionales, ade-
mads de resolver controversias, producen normas (judge-made law),
que son respetadas tanto en las relaciones internacionales como en

(33) Véanse B. NASCIMBENE, Aspetti internazionali della politica di concorrenza comu-
nitarfa, en «Diritto del commercio internazionale», abril-junio 2001, pags. 309 y ss.;
C. ScHEPISI, Le relazioni esterne i1 materia di concorrenza: gli accordi Ce/USA e Ce/Canada
tra ditnensione internazionale e dimensione comunitaria, en «Il diritto dell'Unione Euro-
pea», num, 1, 2001, pags. 149 y ss.; S. CASSESE, La crisi dello Stato, Roma-Bari, Laterza,
2002, pags. 4y ss.

(34) L. PERROTTL, Pushing on opening windows: the Commission and conditional State
aid decisions, ponencia presentada en la Conferencia UACES, Budapest, 6-8 de abril de
2000, en «Journal of European Public Policy» {en prensa).

(35) P.-M. Dupuy, «La multiplication des juridictions internationales menace-t-clle le
maintien de Yunité de Y'ordre juridique international?», en Universite de Paris 11, Clés pour
le siécle, Paris, Dalloz, 2000, pag. 1221.

(36) A. STONE SWEET, Islands of Transnational Governarice, University of California,
Berkeley, Center for German and European Studies, Working Paper 2.89, enero 2001,
pag. 18.
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los Estados, porque la comunidad internacional se adhiere por
completo —como ya se ha senalado— al principio de due process of law.

Respecto al desarrollo de la funcién normativa y, en menor medi-
da, de la funcién de resolucién de conflictos, en el ordenamiento glo-
bal la funcién ejecutiva estd menos desarrollada. Y esto se debe a
una razén sencilla: los Estados estian celosos de esta funcién y pre-
fieren desarrollarla actuando como 6rganos indirectos de los pode-
res supraestatales o internacionales. De ello depende que estos lti-
mos se limiten, como mucho, a controlar la ejecucién.

5. EL ESPACIO GLOBAL: DIFERENTES ESTATUTOS Y ARBITRAJES

Hasta ahora se ha observado que existe un ordenamiento juridico
global; que esta fundado en la cooperacién; que su organizacién no
tiene un centro de referencia, que estd fundado sobre la cooperacion
y no por el consenso que se obtiene de una base popular. Ahora se
pasa a examinar la dltima de las caracteristicas del ordenamiento ju-
ridico global, el constituido por un espacio juridico, con una gran va-
riedad de estatutos y las consiguientes posibilidades de arbitrajes.

Ante todo, hay un espacio juridico (37), en el sentido de la elimi-
nacién de barreras (especialmente en el campo econémico y finan-
ciero) o de final de los territorios (38). Por tanto, se permite una (re-
lativa) movilidad de las personas fisicas y empresas o entes.

Tras los ordenamientos secundarios (los nacionales) se mantie-
nen también fuertes diferencias, a pesar del continuo proceso de es-
tandarizacién operado por el ordenamiento juridico global. Por tan-
to, como en la Edad Media, un ordenamiento unitario convive con
una gran variedad de estatutos y regimenes particulares (jus comniu-
ne y jura singularia). El sistema de interdependencia establecido por
las tecnologias, la economia y las finanzas esta reforzado por el orde-
namiento juridico global, pero hace que entre el Derecho global v el
nacional haya continuas interferencias y correcciones, para facilitar
la circulacién de bienes, empresas, servicios, capitales y personas e
imponer limites a las diferencias que la impiden.

Pero estas diferencias son aprovechadas por todos los sujetos (en

(37) El término se usa de forma difusa en los textos juridicos y de politologia anglo-
sajona, pero se usé antcriormente, en Alemania sobre todo, en relacién a las nociones de
«gran espacio» y de imperio: C. ScuMiTT, I concetto d'impero nel diritio internazionale -
ordinamento dei grandi spazi con esclusione delle potenze estrance, Roma, INCF, Principato,
1941. Una mavor seleccién, ¥y mas puesta al dia, de los escritos internacionalistas, en
C. ScuMITT, L'unita del mondo (a cargo de A. Camp1), Roma, Pellicani, 1994.

(38) B. BADIE, La fin des territotres, Paris, Fayard, 1995; trad. it., La fine dei territori,
Trieste, Asterios, 1996.
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general, los organizados vy colectivos y, principalmente, las empre-
sas) que estan dotados de movilidad y pueden permitirse un skop-
ping trip (39) entre ordenamientos juridicos nacionales diferentes.
Aqui entra el arbitraje, que consiste, en primer lugar, en un juicio
comparativo sobre las diferencias relativas entre los «Derechos sin-
gulares» (de Estados-nacién o de ordenamientos supranacionales re-
gionales, como la Unién Europea); y, en segundo lugar, en la elec-
cién, permitida por la movilidad, de los «Derechos singulares» mas
convenientes. Por ejemplo, en el caso de la empresa que sitta en el
extranjero sus establecimientos productivos para disminuir e} coste
del trabajo o para aprovechar normas urbanisticas o ambientales
menos severas; o el fondo de inversién que opera en un pais donde el
peso fiscal sobre los instrumentos es menos gravoso.

Los arbitrajes no existirian si no hubiese un espacio juridico glo-
bal, con un jus comimune que permite la movilidad entre diferentes
regimenes juridicos. Estos tienen un gran niimero de consecuencias.
Impulsan a comparar leyes, comportamiento de los poderes publicos
y foros judiciales. Asi ponen a prueba los sistemas juridicos naciona-
les. Permiten a los sujetos dotados de movilidad surtirse de «produc-
tos» mas baratos, «adoptando» (40) un sistema nacional v maximi-
vando, al mismo tiempo, el propio interés. Hacen disminuir el papel
del territorio. Hacen que las politicas de los Estados dependan del
juicio de los mercados. Obligan a los reguladores nacionales a tener
en cuenta la normativa de otros paises para no aumentar o para re-
ducir las ventajas o las desventajas competitivas para las empresas
operantes sobre un mismo mercado nacional, dependientes de nor-
mas mas o menos vinculantes, segun el pais de origen (41). Obligan
a los Estados a estipular acuerdos para nivelar el terreno de juego e
impedir que la intervencién de otros Estados altere los efectos bené-
ficos de la competencia (42). Tnducen a las autoridades de cada pais
a colaborar y, por tanto, a intentar uniformar las reglas o al menos el
modo de aplicarlas —como, por ejemplo, en el caso de las relaciones
entre la Comisién de la Unién Europea vy la Antitrust Division de los
Estados Unidos (43)—.

(39) La expresion la usa C. M. TIEBAUT en uno de los primeros cstudios sobre regula-
tory conipetition, A pure theory of local expenditures, en «Journal of Political Economy»,
nuam. 64, 1936, pag. 422.

(40) La expresién es también de C. M. TIEBAUT, op. cif., pag. 424,

(41)  Es el caso del control de las aseguradoras llevado a cabo por ¢l Isvap; sobre éste,
A. R. D PascaLs, Isvap: «Evitare gli arbitraggi tra i sistemi-Paese», en «I1 Sole-24 Ore», 28
de diciembre de 2001.

(42) A. P1zzorNo, Natura della disuguaglianza, potere politico e potere privato rella so-
cieta in via di globalizzazione, en «Stato ¢ mercato», nim. 62, agosto 2001, pag. 222.

(43) Sobre este tema, M. MoxNTI, La dimensione internazionale della politica della
concorrenza europea, cn «Mercato concorrenza regole», nim. 3, diciembre 2001, pags. 425
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Los arbitrajes implican que un soberano (el Estado nacional)
haya cedido a particulares el poder de elegir el Derecho en base al
cual operar. Pero también implican que tal cesién de soberania tenga
lugar segtin criterios que son definidos por el ordenamiento mayor,
es decir, el global: es esto lo que define los criterios de «apertura late-
ral» de los Derechos nacionales v de la movilidad de los sujetos.

Los ordenamientos singulares (los estatales) pueden, ademas, tra-
ducir a normas y a sus comportamientos consiguientes las eleccio-
nes del «consumidor» (44) v la regulatory competition puede condu-
cir a una carrera hacia lo alto o hacia lo bajo (45). Es cierto que el
arbilraje entre estatulos o derechos singulares introduce un meca-
nismo de mercado, permitido por el afirmarse de reglas mas genera-
les. Este, a su vez, requiere otras reglas mas generales, para corregir
los efectos que produzcan distorsion. El ordenamiento juridico glo-
bal se desarrolla también asi, de modo creciente (46).

6. CONCLUSIONES

Paul VALERY, en 1931, pensaba que «[t]Joute la terre habitable a
été des nos jours reconnue, relevée, partagée, entre des nations».
Y se daba cuenta de que esto comportaba un desarrollo de las rela-
ciones, una concatenacién de las partes, una nueva solidaridad, una
dependencia reciproca cada vez mas estrecha. Concluia exclamando:
«[1le temps du monde fini commence» (47).

Desde el final del siglo xx ha empezado un tiempo nuevo: el mun-

do se ha ensanchado y, al mismo tiempo, est4 gobernado por pode-
res confinados, especializados, limitados: las reglas del deporte estan
dictadas por el Comité Olimpico Internacional; si la economia japo-

y ss.; M. L. PROSPER]I MANGILI, Merger Review in a Global Market [rom the EU-US Perspecti-
ve: International Co-operation and Harmonization, en «Contratto e impresa/Europa», nam.
1, 2001, pags. 163 vy ss., ademas de S. Casstsk, «Crisi dello Stato e “global governance”»,
en S. CASSESE, La crisi dello Stato, Roma-Bari, Laterza, 2002, pags. 3 y ss.

(44) H. L. T. TioxG, Breaking tle Shell of Regulatory Competition: Refraning the Pro-
blemn of Regulatory Exit, Max-Planck Projektgruppe Recht der Gemeinschaftsgater,
www.mpp-rdg.mpg.de, pags. 8-9 y 13, observa que esto ocurre con dificultad.

(45) H. 1 T. TioNG, op. cit., pags. 10 y 14, v S. CASSESE, L'arena pubblica. Nuovi para-
digmi per lo Stato, ahora en S. CAsSESE, La crisi dello Stato, cit., pags. 112 y ss. Sobre ¢l
caso Centros, considerado también en este ultimo escrito, F. Muxarl v P. TERRILE, The
Centros Case and the Rise of an EC Market for Corporate Law, en <1l Diritto dell'Unione Eu-
ropea», nam. 1, 2001, pags. 1 y ss.

(46) En general, sobre la regulatory competition, P. B. STEPHAN, Regulatory Coopera-
tion and Competition: The Search for Virtue, University of Virginia Law School, Legal Stu-
dies Working Papers Series, http://papers.ssrn.com/paper.taf? abstract_id=169213.

(47) P. VALERY, «Rcgards sur le monde actuel et autres essais» (1931), en P. VALERY,
Oecuvres, 11, Paris, Gallimard, 1960, pags. 923-924.
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nesa o la argentina vacilan, la comunidad internacional en su con-
junto interviene; los cambios climéticos obligan a ocuparse de la tu-
tela del medio ambiente a Estados y empresas, asignando una parte
de sus poderes a un organismo supranacional. Estos nuevos poderes
no consiguen evitar ain los conflictos entre Estados, aunque si han
conseguido desplazarlos a diferentes areas (sobre todo, fuera de Eu-
ropa) v evitar su expansion. Principalmente, falta un soberano.
Como escribié Jean MONNET en las conclusiones de sus Mémoires:
«les nations souveraines du passé ne sont plus le cadre o1 peuvent se
résoudre les problemes du présent. Et la Communauté elle-méme

n'est qu'une étape vers les formes d’organisation du monde de de-
main» (48)

(48) J. MONNET, Mentoires, Paris, Fayard, 1976, pag. 617.
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