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1. El debate sobre la globalizacion se desarrolla desde hace ya tiempo, y
todavia hoy existen margenes de incertidumbre en torno a un argumento de-
masiado recurrente, tales de merecer nuestra atencion en este congreso. Pero,
sestamos seguros que haya todavia alguna cosa por decir, sobre todo desde una
perspectiva iuspublicista? Probablemente si, pero sélo en la tentativa de recoger
las ideas y de fijar alglin punto de referencia para nuestros razonamientos.

Creo que una reflexion preliminar pueda ser de ayuda para redimensionar
algunas cuestiones de fondo, precisando desde el inicio de mis explicaciones
que frente a una globalizacion que transforma la economia de mercado, la di-
fusion de las tecnologias o la revolucion informatica, asistimos s6lo a una par-
cial y problematica globalizacion relevante para el derecho. En efecto, es cier-
to que las fronteras de los Estados se han hecho permeables al derecho
humanitario, que se ha difundido, mas alla de las barreras, la represion de los
crimina iuris gentiumy que se esta expandiendo la universalizacion de los de-
rechos humanos, pero también es especialmente verificable la existencia de una
tendencial globalizacion de la lex mercatoria que ha venido a superar impe-
tuosamente la dimension estatal. Sin embargo, en todo este proceso esta del
todo ausente aquella global civil society que por si misma podria justificar la
idea de una efectiva y amplia globalizacién, implicando a los sujetos de una
ciudadania universal y comportando la superacion de los desgastados contor-
nos de la estatalidad y soberania tradicionales. Podria, entonces, sefalarse
que, guste o no, en relacion con la globalizacion, existe un ‘retraso’ del mundo
de la politica y del derecho respecto de la tecnologia y de la economia. Pero
hablar de demora dejaria entender la presencia de una conviccidon que, antes o
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después, el proceso de globalizacion deberia perfeccionarse y conducir a la
realizacion de un espacio politico y juridico unitario mas alla de los limites, to-
davia existentes, para el mantenimiento de la estatalidad. A esta conclusion
todavia no me gustaria aproximarme de un modo apresurado. Y todo ello por
los motivos que intentaré precisar.

En primer lugar, me parece que muchas de las criticas sobre el actual papel
del Estado estan vinculadas a la idea que el Estado y sus elementos tradiciona-
les son un disvalore, mientras que la individuacion de centros de decision y
gestion de intereses a un nivel superior (global) o inferior (local, regional) se ve
como algo positivo. Y lo anterior no tanto porque la tension a favor del global-
mundial o del local-periférico exista en términos objetivos (esto es, tomando
nota de algo que existe), siendo, entonces, necesario encontrar mecanismos di-
rigidos a la solucion de los conflictos entre estos distintos niveles, sino mas bien
porqué esta tension va reconducida a una relacion entre valores (para una
eleccion ideologica) en la que el Estado se ha caracterizado como un signo ne-
gativo. No obstante, no parece que un preconcepto ideoldgico ayude a plantear
correctamente la cuestion. En efecto, no es dificil tener presente que no siempre
el nivel superior (global) se muestra capaz de afrontar, de una forma positiva,
los problemas que interesan al ciudadano y a la colectividad. Asi, para limitar-
nos a sintéticos ejemplos se mencionara como las Naciones Unidas han fraca-
sado clamorosamente en la tutela de los derechos bumanos, como han de-
mostrado los casos de Ruanda y de la ex Yugoslavia y, en general, ha puesto en
evidencia su patente incapacidad de cumplir con sus propios deberes estatu-
tarios de asegurar la paz y convertirse en garante de los supuestos en los que es
admisible el uso de la fuerza. También el régimen de los derechos previsto en la
Carta de Niza ha asumido una significativa importancia para la vida de la Union
Europea, pero resulta manifiestamente mas atrasado si lo comparamos con el
previsto por la Constitucion italiana y por otras constituciones de Estados eu-
ropeos, con respecto a las cuales la Carta presenta una relevancia marginal.

De forma similar, no siempre el nivel #nferior (local) se muestra positivo. La se-
gregacion racial en los Estados Unidos era patrocinada por algunos Estados miem-
bros y fue la direccion del poder central la que condujo progresivamente a la su-
peracion de las discriminaciones. Las politicas sociales perseguidas por los Estados
miembros de Estados federales o por las entidades territoriales integrantes de Es-
tados regionales llevarian a formas de discriminacion alla donde no intervinieran
medidas de reajuste equitativo y de compensacion por parte del Estado central.

En segundo lugar, es necesario tener conciencia que, desde la perspectiva
que nos concierne, se han dejado aparte las reflexiones que se derivan de la
mera observacion de los acontecimientos de la economia y la politica. La cons-
tatacion del hecho que nos movemos en un espacio «global» en el que interac-
than sujetos e intereses privados y publicos es una banalidad. Que la vision tra-
dicional del ordenamiento internacional como realidad en la que se mueven
s6lo los Estados y las organizaciones internacionales clasicas sea insuficiente es
también pacifico. Que exista un espacio juridico (global) en el que intervienen
nuevos sujetos con relaciones que se regulan prescindiendo de los mecanismos



GARANTIA DE LA IDENTIDAD DE LOS ORDENAMIENTOS ESTATALES Y LIMITES DE LA GLOBALIZACION 133

tradicionales del derecho internacional, ha sido demostrado. Que el Estado sea
un concepto obsoleto, es, en cambio, una opinién del todo arbitraria o, por lo
menos, superficial, siendo también cierto que desde distintas perspectivas se
han incrementado los factores de condicionamiento y limitacién por parte de
los sujetos externos al Estado, sean éstos publicos o privados. En consecuencia,
que conceptos tradicionales de las herramientas del iuspublicista, como sobe-
rania, territorio, jerarquia entre ordenamientos y fuentes, no deban ser consi-
derados de forma tan determinante en los anilisis de los fendmenos juridicos,
es algo muy discutible. Como deberia resultar de todo lo que intentaré someter
a vuestra atencion, el concepto de globalizacion para el derecho publico esta,
en gran medida, desprovisto de utilidad y no tiene relevancia sobre las catego-
rias que habitualmente utilizamos para estudiar y sistematizar las nociones
que nos sirven a nuestros razonamientos.

2. Iniciamos esta intervencion con el intento de apartar lo superfluo. Lo
que hoy llamamos nivel ordinamental global se superpone en parte al de la
comunidad internacional y de su organizacion y se refleja en el sistema de las
organizaciones internacionales ya existentes —Naciones Unidas, institutos es-
pecializados, etc.— constituidas a través de tratados internacionales. Todo este
conjunto de reglas y procedimientos se inserta en el desarrollo de las formas de
cooperacion juridica que los protagonistas de la comunidad internacional in-
trodujeron, en un primer momento, y perfeccionaron enérgicamente tras la
segunda guerra mundial. En virtud de este fendmeno, se han afianzado insti-
tuciones dotadas de subjetividad, organizacion y ordenamiento propios con un
constante incremento de las relaciones reguladas por normas publicas, con fun-
ciones, entre otras, de garantia de sus intereses. Lo anterior enfatiza la consoli-
dacion de poderes publicos que, aun siendo expresion de la autonomia de las
nuevas realidades organizativas, también han comportado la permanencia del
papel de los Estados. A pesar de ello, se encuentran, en parte, soluciones or-
ganizativas y modalidades operativas que se apartan de los cinones consoli-
dados y que hacen aparecer la no indispensabilidad de una presencia estatal di-
recta.

A las soluciones organizativas creadas por los Estados se anaden, por
ejemplo, los transgovernmental regulatory networks constituidos por las ad-
ministraciones nacionales sectoriales a nivel supranacional. Este es, quizis,
uno de los fendmenos mas interesantes que hallamos en la praxis reciente, en
la que a la desregulacion en el interior de los Estados se contrapone la re-re-
glamentacion a nivel internacional. Esta nueva forma de regulaciéon se desa-
rrolla como consecuencia de la autbnoma determinacion de las administracio-
nes estatales implicadas, portadoras de intereses sectoriales especiales, y no
derivan de los clasicos instrumentos de decision previstos por las normas cons-
titucionales para la formacion de los acuerdos interestatales. En este caso, el Es-
tado como sujeto internacional no aparece como decisor y es sélo uno de sus
ramas administrativas internas la que acta autbnomamente comprometiéndo-
se con las administraciones internas del mismo sector de otros ordenamientos.
En este sentido, se viene recordando, con frecuencia, la experiencia del Comi-
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té de Basilea (Basel Comittee on Banking Supervision), surgido por la directa
iniciativa de algunas bancas centrales con competencia en vigilancia en el sec-
tor bancario, la de la federacion de autoridades independientes que operan en
el sector de la intermediacion financiera (International Organistion of Securi-
ties Commissions-IOSCO), o bien la de la asociacion que retine las autoridades
de control de las entidades de seguro (International Association of Insurance
Supervisors). En todos estos supuestos, es preciso separar aquéllos que son los
canales procedimentales, de las referencias a las competencias normativas for-
males en el tema de las decisiones relativas a opciones organizativas propias de
los aparatos constitucionales estatales. Sin embargo, es arriesgado afirmar que
tales opciones, y las consecuencias operativas que se derivan de las mismas,
sean del todo inmunes a posibles controles o verificaciones por parte del cir-
cuito clasico de los 6rganos que son expresion de la soberania.

Otra perspectiva nueva en la que se ha concentrado la atencion de los ex-
pertos la brinda las modalidades a través de las cuales vienen siendo creadas
normas de comportamiento que condicionan la acciéon de los operadores in-
ternacionales. Asi, se ha constatado que la regulacion adoptada por los sujetos
internacionales no proviene de fuentes pacticias, en la medida que a esta mo-
dalidad se le anaden otras del todo atipicas. En particular, existen pareceres,
orientaciones, recomendaciones, que a pesar de que formalmente no tienen
una naturaleza preceptiva, son cumplidas fielmente por los sujetos implicados
en la actividad de las diversas organizaciones, sujetos que han demostrado te-
ner interés en la observancia de tales reglas. Lo anterior, a modo de ejemplo, ha
sido advertido por la W7TO, aparentemente privada de potestad normativa.
Pero también pueden citarse los standards del Codex alimentarius inherentes
a la calidad y a la seguridad de los alimentos, los cuales estan desprovistos de
fuerza vinculante que, sin embargo, se produce en el momento de su recepcion
en actos formales de las autoridades nacionales o a través del llamamiento
que a ellos realizan las decisiones adoptadas por los 6rganos de otras organi-
zaciones o por las sentencias de tribunales supranacionales o internacionales.
Existen, igualmente, los principios y las reglas fijadas por los 6rganos designa-
dos para la solucidon de controversias que se crean espontaneamente por los
operadores en cuanto que son de utilidad a sus intereses.

Para todas las situaciones a las que se han hecho referencia es necesario,
también, en este momento, subrayar como se han ido creando puntos de con-
fluencia con actos internos de recepcion estatales.

3. Realizada esta introduccion, es preciso ahora reflexionar sobre la exis-
tencia o inexistencia del fundamento de algunas cuestiones criticas en relacion
con la superacion de los términos de referencia tradicionales de la soberania vy,
mas concretamente, sobre la recurrente afirmacion de la superacion del terri-
torio estatal como espacio del derecho y de la soberania como consecuencia de
la sobrevenida globalizacion.

Se estaria, sobre todo, ante una desterritorializacion de las actividades
economicas que (al menos, en parte) huirfan del control del Estado. Concreta-
mente, el mercado eludiria el derecho estatal y vendria regulado preferente-
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mente por reglas de diversa procedencia, pablicas y privadas, recibidas por la co-
munidad de los operadores econémicos. El contrato es el instrumento dinimico
que esta en la base de una nueva lex mercatoria originada por sujetos de dife-
rente cultura y pertenencia: integrado por operadores formalmente incluidos
en ordenamientos distintos y en disposicion de actuar con desenvoltura mas
alla de los limites territoriales de cada Estado, excediendo, de este modo, la dis-
continuidad territorial y las barreras de las diversas soberanias. Se ha superado,
entonces, el monopolio productivo del derecho proveniente de las fuentes esta-
tales, y, en particular, de la ley, que permanece formalmente como fuente prio-
ritaria de produccion del sistema de normas, las cuales, en realidad, se verian du-
plicadas por la normativa espontanea originada por la vitalidad de los operadores
transnacionales, protagonistas de los mercados globales. Es, sobre todo, en este
dato —dificilmente cuestionable, por su vistosidad— sobre el que se ha cons-
truido el gran lugar comiin de la globalizacion como el equivalente a la desa-
paricidn o la erosion, por utilizar términos mas benévolos, del Estado.

Por lo demas, seria posible comparar la aceptacion por parte del propio Es-
tado de una pérdida de estabilidad y de autosuficiencia de su ordenamiento. En
muchos casos es el mismo Estado el que se hace protagonista de procesos de
internacionalizacion procediendo a liberalizaciones, desregulaciones o privati-
zaciones que facilitan su propia debilitacién, terminando por legitimar las reglas
originadas por el activismo de sujetos formalmente no habilitados.

El propio juez estatal no tiene dificultad en admitir que la societas mercantil
estd impulsada por reglas compartidas que ella misma produce con indepen-
dencia del derecho de los Estados. Admite, por tanto, un ordenamiento juridico
separado de los ordenamientos estatales, dotado, también, del caracter origi-
nario, que no encuentra legitimacién en el orden juridico estatal. Asi, es acep-
tado, a la vez que explicitamente reconocido, por nuestra Corte de Casacion
(sentencia 722/1982). Sin embargo es preciso, también, subrayar que el reco-
nocimiento de que el Estado consiente la presencia concurrente de un orde-
namiento que satisface las exigencias de la comunidad de los operadores eco-
noémicos, no significa necesariamente que el Estado desaparezca del horizonte
del mercado. La misma Corte de Casacion, al mismo tiempo que reconoce el or-
denamiento mercantil, recuerda da falta de soberania de la societas mercantil y
la carencia de potestad coactiva de sus estructuras organizativas-. En conse-
cuencia, para el mercado permanece la necesidad, segiin la Corte, de «ecurrir a
la fuerza del ius cogens de los ordenamientos soberanos con el fin de conseguir
sus propios objetivos». Esta jurisprudencia se muestra particularmente signifi-
cativa: la fuga del mercado por el Estado opera en la formacion de las reglas,
pero el Estado retoma su cuota en el momento en el que es necesario dar con-
crecion a la su aplicacion. Resurge sobre el fondo, se quiera o no, el fantasma
de la soberania territorial. Haber reparado en que el papel del legislador es re-
cesivo respecto a la autonomia contractual de los operadores del mercado,
no significa la supresion del Estado desde el momento en que sus 6rganos ju-
risdiccionales mantienen su papel de garantia funcional a las exigencias de los
propios operadores.
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Mientras que el Estado es una realidad artificial que convierte en inservible
la dimension del Estado territorial por la actuacion de la inventiva y de las ca-
pacidades humanas, existen exigencias de tutela de bienes irrenunciables del
hombre y de las comunidades en las que vive que son, por propia naturaleza
—diremos ex se— extranas a la dimension espacial del Estado territorial. Son in-
tereses vitales que pueden garantizarse a un nivel mas amplio, global: por
ejemplo, la tutela del ambiente o del ecosistema. También, sobre todo hoy, en
la actual coyuntura internacional, la defensa de la seguridad frente a la agresion
terrorista se obtiene en un nivel superior respecto del que consiente el ambito
estatal. Estos dos ejemplos tendrian la fuerza de hacer comprender como el li-
mite del territorio se haya superado hoy y como el poder regulador de los in-
tereses vinculados al ambiente y a la seguridad deba ser ejercido mas alla del
Estado. En términos mas simples, se podria, entonces, entender que, en algunos
casos, el Estado se consideraria superado en el sentido que cada Estado no esta
en disposicion de intervenir (por distintas razones: de indole econémica, de ca-
pacidad organizativa o por decisidon politica); mientras que en otros, ningiin Es-
tado estaria capacitado para actuar de un modo resolutivo, en cuanto que ob-
Jetivamente s6lo un nivel de intervencion mas amplio resultaria eficaz (para la
tutela del ambiente, por ejemplo, un Estado fuerte no podria hacer todo lo ne-
cesario por él mismo).

Que el Estado o los Estados sean y reconozcan ser inadecuados para sa-
tisfacer directamente intereses colectivos es un dato recurrente y no lleva a sig-
nificar la carencia de soberania, en cuanto que, por regla general, son ins-
trumentos convencionales tradicionales los que viene establecidos para
satisfacer las exigencias de tutela de los intereses implicados.

Un ejemplo reciente de la constatacion de la insuficiencia del Estado na-
cional se halla en el texto del proyecto de tratado constitucional de la UE. Se
trata de un instrumento que nace de la toma en conciencia de la inadecuacion
de los Estados europeos para satisfacer intereses, sobre todo econémicos, aun-
que, este mismo proyecto de tratado admite, a su vez, la dificultad de su propio
nivel al prever (art. 327) formas de cooperacion con la ONU y sus organismos
especializados, CE, OSCE y OCSE. Se demuestra con ello la existencia de inte-
reses que no pueden satisfacerse de una forma directa y exclusiva por parte de
cada uno de los Estados, intereses que traspasan los confines territoriales de los
Estados y que vienen gestionados a través de centros de decision creados en un
contexto mas amplio, los cuales, a su vez, requieren de formas supletorias de
colaboracién con otras instituciones especializadas, por mediacion de solu-
ciones convencionales previstas por el derecho internacional. La citada impo-
sibilidad de un ordenamiento estatal para hacer frente a la tutela de intereses
colectivos de un modo directo y autosuficiente, y la necesidad, por este motivo,
de inventar formas de colaboracion idoneas para la solucion de los problemas
que de mano en mano surgen para los 6rganos constitucionales, no puede ser
vista como indicio del desvanecimiento de la soberania. Desde siempre la
doctrina y la jurisprudencia constitucional consideran la asuncion de vinculos,
incluso incluyentes de limitaciones de soberania, como expresion de la misma



GARANTIA DE LA IDENTIDAD DE LOS ORDENAMIENTOS ESTATALES Y LIMITES DE LA GLOBALIZACION 137

soberania estatal. Debe recordarse la clasica definicion de soberania transmitida
por la Corte internacional de justicia en el caso Wimbledon (1923) cuando ca-
lific6 como soberano al Estado privado de un superior politico y todavia vin-
culado por la ley internacional y afirmé que el ejercicio de la soberania impli-
caba la facultad de suscribir tratados que pudiesen restringir su libertad de
accion.

4. Las consideraciones expuestas deberian haber puesto en evidencia las
razones que militan a favor de una actitud prudente sobre el debate en relacion
con la crisis del Estado. Es preciso, ahora, resaltar mejor la diferencia que media
entre situaciones especificas en las que un Estado esta en crisis y la presunta su-
peracion del modelo Estado y del conexo concepto de soberania.

En realidad, de crisis del Estado se ha hablado ya sea para subrayar situa-
ciones de simple dificultad para desarrollar formas de intervencion idéneas para
la satisfaccion de intereses colectivos y de inadecuacion del aparato publico, ya
sea para evidenciar situaciones en las que el poder estatal se halla limitado por
vinculos juridicos y, de hecho, derivados de la inclusion del Estado en el marco
de la comunidad internacional. En relacion con este Gltimo aspecto, la crisis se
refiere a hipotesis de verdadero y propio anquilosamiento de la soberania en
caso de disolucion de un Estado (como en el conflicto yugoslavo); a hipotesis
de progresiva devolucion de competencias propias de la soberania a entidades
supranacionales (construccion de la Union Europea); a la vigencia de diversos
limites surgidos bien de tratados, bien por la simple pertenencia a la comunidad
internacional entre los cuales surgen hoy los derechos humanos consolidados
como nucleo de principios que se imponen a los Estados (soberania de los de-
rechos). Con respecto al primero de los aspectos sefialados, a la crisis del Esta-
do se ha hecho referencia por la incapacidad de hacer frente a las exigencias de
los ciudadanos (crisis del Estado social, crisis de gobernabilidad); por la difi-
cultad de afrontar expectativas de estos mismos ciudadanos (crisis de legitima-
cion); por la limitacidon de las posibilidades de intervencion motivadas por la
absorcion de competencias por parte de los distintos centros de decision (sus-
traccion de competencias por parte de la Unidon Europea y de las regiones).

Sin embargo, todos estos aspectos no son capaces de contradecir la forma
de Estado como modelo. Esto debe ser un dato cierto: la crisis revela que un
determinado Estado no se manifiesta, en la realidad, de un modo tal que con-
sienta su ideal autosuficiencia, como, por lo demais, tampoco sucedia en el Es-
tado territorial concluido en el pasado; pero no indica la superacion de la forma
de Estado como modelo organizativo, todavia valido y operativo. Incluso en las
experiencias recientes y contemporineas se continia asistiendo a una univer-
salizacion del modelo de Estado territorial de origen europeo vy, por tanto, a la
continuacion de la difusion del modelo todas las veces que las nuevas realida-
des politicas territoriales inician su constitucion como sujetos independientes.
No existe ninguna comunidad nacional que obtenga la independencia y que no
pretenda acudir a las instituciones tipicas de la tradicional forma de Estado con-
feccionada por la experiencia de los Estados europeos del pasado, revistiéndola
de una Constitucion. Estado y Constitucion derivan del proceso constitucional
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europeo —o, si se quiere occidental—, con las debidas adaptaciones que hacen
necesarias las particularidades locales, han desplegado, incuestionablemente, el
papel de modelo para la generalidad de los Estados de nueva independencia.
Las operaciones de state-building o nation-building en el contexto de las Na-
ciones Unidas no son otra cosa que esfuerzos dirigidos a trasplantar en una so-
ciedad desorganizada las instituciones experimentadas por el Estado constitu-
cional de derivacion liberal occidental. Estos nuevos sujetos han recurrido sin
ningan escrapulo al concepto de soberania, ya sea en su interior que en su ex-
terior, afirmando, asi, la unidad y la intangibilidad del territorio, y considerando
inevitable la triada territorio, pueblo, poder estatal. Su estatalidad es tenaz-
mente proclamada, mientras que la democracia y los derechos humanos pue-
den ser considerados no indispensables en la afirmacion de la pretension de so-
berania. Asi pues, todavia hoy, todas las veces en que se razona en términos de
constitucion de nuevas identidades politicas, parece imposible renunciar a la
idea de un espacio territorial cerrado a otras ingerencias, como reivindica el
mismo estatuto de las Naciones Unidas, y a recurrir a los tradicionales concep-
tos de Estado y soberania.

Se puede ahora recordar que de crisis del Estado se habla de un modo mis
o menos conocedor en relacion con Estados ya desarrollados que sufren una
especie de retroceso en su desarrollo o con respecto a Estados cuyos mecanis-
mos institucionales se han revelado anacronicos. No tiene sentido hablar de cri-
sis en aquellos casos en los que el Estado no ha tenido ni siquiera la posibilidad
de consolidarse segtn los parametros del modelo de Estado europeo tomado
como referencia a causa de la ausencia de una sociedad civil estructurada y de
infraestructuras culturales o incluso reconducibles vagamente a aquéllas del
modelo. En tales casos, el Estado no esta en crisis, simplemente porque no exis-
te: el modelo no ha podido ser imitado, ni siquiera lejanamente reproducido,
faltando de raiz los presupuestos para hacerlo existir y funcionar. La doctrina
politdloga ha dedicado una especial atencion al fendémeno de los Estados ficti-
cios o carentes (failed states) poniendo en evidencia una realidad de conside-
rable relevancia numérica que, sin embargo, poca o ninguna incidencia tiene
en directa relacion a la supuesta crisis del modelo de Estado en el ambito de vi-
gencia de los ordenamientos de los Estados constitucionales contemporaneos.

Tomando ahora al Estado constitucional del presente, es correcto recono-
cer los factores de critica para la soberania estatal que concurren en el mo-
mento historico actual y que hacen relacion tanto a sus aspectos internos como
a los externos. Desde hace tiempo se reconoce que estos factores no son tales
de conducir a una superacion del modelo Estado. La soberania, ayer como hoy,
no se muestra nunca como absoluta y su limitacion puede ser admitida sin que
por esta razon deba llegarse a formular su negacion.

5. En relacion con el Estado, el nivel del poder global se realza o en base
al principio del consenso o al de la fuerza. Las reglas establecidas en este nivel
valen tendencialmente en cuanto exista consenso. En ciertos casos pueden va-
ler por aplicacion de la fuerza, mas alla de una aceptacion preventiva consen-
tida/aceptada con antelacion por el Estado, como en el caso de la sancion por
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infracciones de las obligaciones asumidas por medio de un tratado o, mas ge-
neral, derivadas de la pura y simple participacion en la comunidad internacio-
nal.

Si tomamos como término de referencia el ordenamiento del Estado, el glo-
bal (esto es el nivel mas amplio de referencia) puede considerarse convencio-
nalmente:

— una organizacién con vocacion universal (verdaderamente global,
como la ONU),

— una organizacion regional (como la UE),

— o bien un Estado que desarrolla un papel hegemonico.

Las reglas establecidas por las organizaciones internacionales con vocacion
universal, regional o hegemonica, son, a primera vista, valoradas como exclu-
yentes o, en todo caso, predominantes respecto a las establecidas por el orden
estatal. En otras palabras, la tendencia que surge en las consideraciones de
quien se ocupa de la globalizacion es la de ver la norma estatal como recesiva
y perdedora respecto a la global, en los diversos niveles que habiamos citado.
En realidad no siempre es asi, aunque, indudablemente, tenemos casos en los
que el precepto estatal sucumbe ante las normas globales.

El error que, con frecuencia, se comete es el de no querer comprender que
al contrario de una clara alternativa global/local (en este caso equivalente a es-
tatal), se impone, como regla general, la de la complementariedad. Es decir, a la
neta contraposicion, se opone una forma de colaboracion entre los diversos ni-
veles que se muestran entre ellos complementarios y compatibles. Se excluye,
por tanto, la idea, de la que se partia a priori, de la necesaria prevalencia de un
nivel sobre otro, debiéndose, mas bien, razonar en términos de integracion en-
tre el nivel local y global y abriéndose, por tanto, el camino al reconocimiento
de la diversidad en el contexto de mas amplios principios comunes y compar-
tidos.

El global es, desde esta perspectiva, una tendencia que satisface exigencias
de comunidades de Estados que mantiene su identidad y soberania, no de-
biendo olvidar que el orden global carece de soberania.

Para concretar la relacion que se establece hoy entre el nivel global y el lo-
cal (estatal) es preciso conciliar la afirmacion del global con la garantia de la di-
versidad (identidad) de los Estados. Esta conciliacion seguramente no es siem-
pre facil en la medida que es evidente que entre el polo global y el local
pueden darse tensiones con envites a prevalecer uno u otro nivel de interven-
cion. A titulo de ejemplo, podemos hacer referencia al menos a dos casos de
consistente dimension: el del estatuto de las Naciones Unidas y el de la pro-
yectada constitucion de la Unién Europea.

En el primer caso, el principio de prevalencia del orden juridico previsto en
el estatuto de la ONU, querido por los Estados fundadores, se hace conciliable
con el principio del respeto al régimen politico de los Estados miembros. Por
tanto, la observancia del derecho global no puede perjudicar la esencia de la



140 GIUSEPPE DE VERGOTTINI

soberania estatal y sus principios basicos. Similarmente, en el segundo su-
puesto, el vinculo del respeto del derecho de la Unién no puede conducir a de-
satender las diversidades peculiares de cada uno de los ordenamientos estata-
les que compone la Unién.

6. Un ejemplo didactico para resaltar la tension entre nivel estatal y global
lo ofrece el proyectado tratado constitucional de la UE, en el que se contrapo-
ne el principio de la prevalencia del derecho de la UE (global: art. 6) y el
principio de la garantia de la diversidad estatal (local: art. 5).

El art. I-6 reitera el principio de la primacia del derecho comunitario sobre
el nacional, aunque se evita, diligentemente de afirmar la primacia sobre el de-
recho constitucional de los Estados.

No obstante, el reconocimiento del principio de primacia se frenaria, por
explicita toma de posicion de algunos tribunales constitucionales, ante los
principios caracterizares de las constituciones estatales. Se trata, como se sabe,
de una posicion combatida por la Corte de Justicia que ha insistido sobre la pre-
valencia del derecho comunitario. Como ejemplo en este sentido, puede citar-
se la relativamente reciente sentencia Kreil, de 11 de enero de 2000, en la cau-
sa C-285/98, en la que frente a una directiva comunitaria en tema de paridad de
tratamiento hombre-mujer, se declara la regresion respecto al derecho comu-
nitario del art. 12 Grundgesetz.

La disposicion contenida en el art. I-5 tiende, por su lado, a asegurar la ga-
rantia de la permanencia de la integridad de los ordenamientos constituciona-
les de los Estados miembros. La tutela de la identidad nacional indicaria el
afianzamiento de la defensa del perfil identitario previsto, también, en otras
clausulas. Aunque asume un pleno valor en el momento en el que viene vin-
culado a la «estructura fundamental, politica y constitucional»y al «respeto de
las funciones esenciales del Estado que son descritas aludiendo a alguna de las
caracteristicas clasicas de la soberania (la «salvaguardia de la integridad terri-
torial»y la «tutela de la seguridad nacional).

Numerosas previsiones del texto del tratado aparecen conectadas al art. I-
5. En el Preambulo de la Constitucion se alude a la salvaguarda de la identidad
y de la historia nacional y, por tanto, son varios los articulos en los que se ase-
gura el respeto a la diversidad cultural y lingtistica (I-3), el respeto de las di-
versidades cultural, religiosa y lingtistica (II-82), la defensa de la Constitucion
en el tema de la interpretacion de los derechos (II-112), el respeto de los dere-
chos fundamentales, del ordenamiento, de las tradiciones juridicas (I1I-257). En
todas estas hipotesis el llamamiento a principios de identidad comiunmente
compartidos por los Estados miembros se viene realizando, no para agilizar el
proceso de integracion y superacion de las diferencias de régimen, sino para
asegurar el mantenimiento de la diversidad, garantizando la tutela de las pe-
culiaridades de los diversos ordenamientos y, con ello, la proteccion de la
identidad diferenciada de los Estados.

La toma de posicion del tratado constitucional sobre el respeto a las cons-
tituciones y al patrimonio constitucional comin conduce a cantonar, o al menos
redimensionar, la rigida pretension de la prevalencia del derecho comunitario
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como también la importancia de la resistencia opuesta por los tribunales consti-
tucionales a la invasion de este derecho y, con ello, a reconsiderar la doctrina de
los conocidos contra-limites. Resultaria, entonces, mas dificilmente hipotizable un
conflicto entre derecho comunitario y ntcleo fundamental de la constituciéon
de un Estado miembro. Y a su vez, aparece confirmado que la inevitable tension
entre global y local no se afronte desde una logica de prevalencia/sumision, sino
mas bien, de compatibilidad y equilibrio, justificada en la idea ya mencionada de
la equivocidad de una normativa que parece querer ofrecer una tutela contem-
porinea ya sea a un principio de integracion entre ordenamientos al amparo del
derecho de la Unidn, ya sea a un principio de garantia de la permanencia de la
identidad de los diversos ordenamientos estatales.

7. El reconocimiento de la tutela de la diversidad consiente volver a pro-
poner una reflexion sobre la debatida cuestion del relativismo de los valores o,
incluso, sobre asuncion de la dificultad de reconocer valores globales/univer-
sales compartidos. Este tema coincide con el problema de la individualizacion
de un modelo tnico de democracia y de un modelo Gnico de derechos huma-
nos. A respecto es bien conocido que existen opiniones divergentes. Hay
quien considera que existen valores universales que deben ser compartidos a
un nivel global y, con ello, se imponen a todos los ordenamientos.

A nuestro juicio, esta tesis aparece del todo dogmatica y no verificable. An-
ticipando una posible respuesta, debe reconocerse que una solucion satisfac-
toria en el sentido de la determinacidén de una generalizada homogeneidad de
valores a nivel global no aparece creible, simplemente porque no existe. Nos
debemos contentar con la individuacion de la aceptacion de algunos principios
comunes de convivencia asentados a nivel universal (global), subsistiendo
sensibles diferencias sobre los valores, incluso de notabilisima relevancia, pro-
pias de las culturas presentes en el mundo de hoy.

Lo anterior es cierto, en primer lugar, en relaciéon con la dificultad de en-
contrar un modelo global de democracia generalmente compartido. El mismo
ordenamiento de la ONU, el Gnico global/universal, admitia (y admite) mads
modelos de democracia, ofrecidos por los principios que caracterizaban los
regimenes de los Estados vencedores en la segunda contienda mundial, ya
fuera el modelo de la democracia liberal que el de la democracia del socialismo
real situado en las antipodas de la primera. La extremada variedad de valores
reconocida surge de la prevision del respeto de los diferentes regimenes poli-
ticos, econdémicos, sociales y culturales, regimenes que, con frecuencia, se
fundamentan en valores sensiblemente separados entre ellos. Los Gnicos valo-
res no acogidos y, por tanto, no protegidos, eran los que propugnaban las
potencias vencidas. De esta manera, si bien es cierto que generalmente enten-
demos por democracia un régimen en el que son reconocidos derechos y li-
bertades, y, en particular, las libertades de informacion y formacion de la libre
opinion publica, separacion de los poderes, legitimacion de los gobernantes a
través de la votacion popular, libres elecciones, pluralismo, o similares, debe-
mos reconocer que todas estas condiciones, brevemente aludidas, son confi-
nadas a un ntimero limitado de ordenamientos politicos. De hecho, existen di-
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versas concepciones de la democracia condicionadas por los distintos valores
culturales presentes en las diferentes areas del globo. O mejor dicho, teniendo
en cuenta que la democracia no es, en efecto, un modo, seguramente genera-
lizado, de concebir la politica, siendo el resultado de un desarrollo cultural cir-
cunscrito a concretas experiencias historicas, seria mas honesto reconocer que
existen diversas y, con frecuencia, muy distantes concepciones de la politica en
el 4rea Euroatldntica, en Asia, en Africa, tales de no poder ser asimiladas entre
ellas sino con indudables esfuerzos.

Para confirmar lo que hasta el momento se ha ido exponiendo, nos refe-
rimos a la practica seguida por la ONU, que demuestra como el concepto de
democracia utilizado es del todo aproximado en su definicion e incierto en su
concreta aplicacion. De forma similar a lo que sucede en otras organizaciones
internacionales, con frecuencia el requisito de la democracia ha sido concre-
tado por la ONU siguiendo diversas opciones. La promocion de la democracia
en las operaciones de peace-keeping y peace-building se ha traducido en
actividades de asistencia electoral que, sin embargo, prescinden de la verifi-
cacion de otras condiciones esenciales de una convivencia civil con posibili-
dad creible de desarrollo politico de las comunidades interesadas segin los
parametros ideales de las democracias occidentales, esto es, de la democracia
a la que estamos habituados a tomar como modelo de referencia. Otro caso
en el que la presencia de un régimen democratico ha sido considerada como
relevante es el de la verificacion de las credenciales que los delegados de los
gobiernos presentan en el momento en el que deben ser acreditados ante las
instituciones de la ONU. En algunos casos, la comision de la Asamblea Ge-
neral competente para tal comprobacion, ha rechazado las credenciales de re-
presentantes de gobierno definidos «no democritico». En realidad, esta prac-
tica no significa en absoluto que s6lo los gobiernos de los paises
democriticos, en el sentido occidental del término, estan legitimados a parti-
cipar en los trabajos de la Asamblea. Si asi fuera, una larga lista de Estados
miembros de la ONU deberian ser excluidos. En verdad, el rechazo de las cre-
denciales en los casos mencionados simplemente descartaba los represen-
tantes de gobiernos asentados a través del uso de la fuerza en situaciones en
las que otros precedentes gobiernos democriticamente elegidos bajo la su-
pervision de propia ONU, pero excluidos, defendian permanecer como go-
biernos legitimos. Por ello, la experiencia en la cuestion no indica una valo-
racion del concepto auténtico de democracia, sino Gnicamente el
reconocimiento de una preferencia de un principio de legitimidad sobre el de
efectividad. En conclusion, no aparece, entonces, posible determinar en el
seno de la ONU un concepto absoluto de democracia, pudiéndose, por el
contrario, encontrar diversas lecturas del mismo, incluso tras la crisis de la ver-
sibn socialista de democracia contemporanea al eclipse del mundo soviético.
La referencia inevitable ha sido la de la democracia liberal que, sin embargo,
acaba por resultar relevante solo a grandes lineas, como cuando se pretende
exportarla en los paises en crisis en el ambito de las Naciones Unidas, inde-
pendientemente de su actuacion.
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En el ordenamiento de la UE se ha consolidado la aceptacion de los valo-
res democraticos en numerosos instrumentos «constitucionales». En este sentido,
puede verse el articulo 7 incluido en el Tratado constitutivo de la UE tras la re-
visién aportada por el Tratado de Amsterdam (1997), el Preimbulo de la Carta
de los Derechos Fundamentales de Niza (2000), los articulos I-2, I-45 y ss. y 1-58
del proyecto de tratado constitucional. En este caso es evidente como la ten-
dencial homogeneidad de los regimenes politicos, de las culturas y del patri-
monio histérico comin europeo haya facilitado la individuacién y aceptacion
de principios que estan en la base de las condiciones de admision de a la
Unién. En este contexto, precisamente, es facil reconocer que la democracia
coincide con la concepcion que podemos denominar «clasica» de la misma. Los
requisitos establecidos son compartidos y esenciales y se podria llegar a sus-
pender y, en definitiva, a excluir a quien se aleja de los valores (democraticos)
hoy en la base del proyecto de tratado constitucional.

Pero el concepto de democracia surge, también, con respecto a las rela-
ciones que se mantienen con otros paises de una cultura politica sensible-
mente distinta; y en particular, todas las veces que la Union ha establecido una
relacion de asociacion con paises de otros continentes en via de desarrollo. Nos
limitamos a recordar el Tratado de Asociacion firmado, en febrero de 2003, con
Cotonou. Incluso frente a los Estados implicados, una de las condiciones de su
aceptacion es la individuacion de requisitos de democraticidad. Estos, en teo-
ria, deberian coincidir con los europeos, pero la dificultad de permitir la deter-
minacion de su efectiva presencia, conduce a un notable grado de elasticidad y
aproximacion. En los paises africanos no se encuentra nada que permita iden-
tificar parametros de democraticidad asimilables a los europeos. Y de ahi que el
nivel de democracia que se admite, de hecho, es mucho mas fragil y sustan-
cialmente distinto. La clausula democritica actia mas como incentivo al desa-
rrollo auspiciable hacia la recepcién de principios democraticos que como
exigencia de respeto real de los principios occidentales que, en realidad, son
inoperantes, por mucho que en los acuerdos de Gltima generacion esta clausula
es consignada como una obligacion juridica rodeada de posibles sanciones. Es-
tas dificilmente se presentan como adecuadas y, de todos modos, solo inter-
vendrian en casos de violacion de excepcional gravedad. La democracia exigi-
da por la Unidn en estos supuestos es solo la sombra lejana de la europea. El
relativismo de valores es, entonces, asumido por la propia Union.

En definitiva, aunque el tema acabe pareciendo retérico, nos podemos
cuestionar si existe un modelo global de derechos humanos. La respuesta ya ha
sido anticipada por todas las observaciones realizadas a proposito de la demo-
cracia, en la medida que en el amplio ambito del concepto de ordenamiento
democratico caracterizado por los principios liberales no puede no estar in-
cluido el régimen de derechos humanos.

Todo el desarrollo de la teoria de los derechos humanos brota del pensa-
miento juridico unido a la cultura occidental y los mas importantes instrumen-
tos internacionales que ofrecen una regulacion de los derechos responden, en
esencial, al proposito de extender en un contexto internacional el conjunto con-
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solidado de garantias establecidas en el interior de los ordenamientos de matriz
liberal. La posibilidad de obtener una coincidencia de tales orientaciones a ni-
vel global es, sin embargo, del todo problemadtica. Basta comprobar cuiles
son los regimenes de derechos previstos por las constituciones de diferente ins-
piracion a las occidentales para darse cuenta de como es verdaderamente difi-
cultoso razonar en términos de homogeneidad y de opciones coincidentes
con el valor absoluto de los valores a nivel global. Ciertamente, e/ modelo oc-
cidental de los derechos humanos no es compatible con todas las formas de Es-
tado. A titulo de ejemplo, puede recordarse el rechazo de Arabia Saudi a ratifi-
car la Carta de la ONU por diferencias insubsanables con su sistema interno de
libertad sindical, libertad religiosa, régimen matrimonial —en especial, de
igualdad entre los conyuges—, asi como la contradiccion de la Carta de la
ONU con las Cartas arabes de derechos que incorporan elementos de derecho
divino. De esta manera, también pueden mencionarse los intentos de las Cartas
africanas de asumir un compromiso entre los derechos universales y la dimen-
sion local de las situaciones subjetivas (derechos de las comunidades familia-
res). En la practica, el analisis de los regimenes constitucionales de los derechos
y el de las cartas y declaraciones internacionales relativas a concretas areas ge-
ograficas y culturales, permite marcar la existencia de una linea de separacion
entre algunos principios compartidos, y por ello de relevancia global, y una
multitud de particularidades y diferencias que inducen a comprobar la ausencia
de una creible aceptacion.

8. Para finalizar este excursus se puede hacer notar como la globalizacion
no incide sobre la permanencia del modelo convencional de Estado como
forma del poder politico. Seguramente el Estado viene condicionado por
ambitos mas amplios de organizacion: en un contexto global las Naciones
Unidas, y a un nivel regional organizaciones pluriestatales que incluyen mas
paises, aunque también diversas formas organizativas de intereses privados.
Su soberania se adecua a las exigencias y acepta las limitaciones. Sin embargo,
el Estado permanece y las perspectiva que tenemos delante es la de un equi-
librio entre modelos de integracion entre mas ordenamientos a un nivel mas
amplio del estatal y el mantenimiento y la tutela de las diversas peculiaridades
en los distintos Estados. La diversificacion convive con la integracion. Esta Gl-
tima permite al Estado utilizar y valorizar la aportacion que deriva de la aper-
tura a ordenamientos mas amplios y a tiempo de ofrecer a estos Gltimos su
contribucion constructiva: la apertura a la integracion entre ordenamientos
constituye probablemente uno de los datos mas relevantes del constitucio-
nalismo actual en contraposicion con la tendencial clausura y autosuficiencia
del constitucionalismo del pasado. La 16gica de la colaboracion y de la com-
plementariedad en las relaciones entre ordenamientos emerge como paralela
a la que se viene manifestando en el interior del ordenamiento estatal carac-
terizado por el principio de subsidiariedad y del insistente recurso a la meto-
dologia de los acuerdos entre los diferentes niveles territoriales de gobierno.
En conclusion, la logica de la colaboracion y de la complementariedad tiene a
irrumpir como valor tanto en las relaciones internas como externas, valor
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que el fendmeno de la denominada globalizacion seguramente ha favorecido
y acentuado, pero no hasta el punto de alterar y superar la esencia tradicional
de la estatalidad.

ABSTRACT. The issue that the legal and political debate raises about
globalization in a recurrent way is the transcending of the State and the
traditional concepts bound to it: sovereignty, territory and bhierarchy of pieces
of legislation and sources (particularly the law as a main source of production
and regulation of the normative system). All of them are categories that have
been partly altered by the globalization phenomenon which in turn has
brought about, without doubt, relevant transformations in areas such as
market or the diffusion of technologies. However, from a legal and political
point of view it has not lead to the creation of a unitary space in substitution of
the State or even of the conventional model of state (democratic) as a _form of
the political power and of the notion of sovereignty. Although it is true that
nowadays we are witnesses of the difficulty of the states in developing ways of
control capable of meeting the collective interests (such as the protection of
environment or of the ecosystem, the security facing terrorist treats or attacks),
we can not deny that it is often the State the one who facilitates the opening . In
this way it becomes the protagonist in the processes of internationalization.
Therefore the debate between globalization and State should not be started in
terms of tenseness or of utter diversification, but in terms of integration,
collaboration and complementation.
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