DESREGULACION, ESTADO
SOCIALY PROCESO DE
GLOBALIZACION*

RESUMEN. Uno de los factores mas rele-
vantes en la crisis de la “estatalidad” del
Derecho es el creciente protagonismo de
grupos y corporaciones, sobre todo eco-
noémicos, en los procesos de creacion de
normas. Se trata de manifestaciones de
pluralismo juridico, que resultan de es-
pecial interés para explicar el fendmeno
de la desregulacion. Al contrario de lo
que la expresion puede sugerir, la des-
regulacién no equivale a la anomia, sino
que se identifica con el desplazamiento
de normas intervencionistas, propias del
Estado social, por otras cuya funcion se
limita a asegurar la autonomia privada
y la libre competencia entre sujetos
que operan en el mercado. La desregu-
lacion suele justificarse en razones de
eficiencia del mercado, pero también
en razones de mayor legitimidad de las
instancias publicas. Si bien la desregu-
lacion esta cobrando importancia en el
ambito del Derecho estatal, es segura-
mente en el plano transnacional en el
que mas se advierte su presencia. Es
mas, cabria decir que la desregulacion
es la técnica normativa mas caracteris-
tica de la sociedad global (piénsese en
la nueva lex mercatoria): los agentes
econdémicos que operan a escala global
necesitan normas uniformes, adecuadas
a los avances cientificos y tecnoldgicos,
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ABSTRACT. One of the most important
factors in the crisis of production of law
by the state public powers is, together
with the supra and infra-production of
legal norms phenomena, the increasing
protagonism of groups and corpora-
tions, mainly economic, in the processes
of creation of norms. It can be presented
as an example of legal pluralism, which
is of especial interest when explaining
the “deregulation” phenomenon. In spite
of what can be suggested by this expres-
sion, deregulation is not equivalent to
anomia (the absence of rules), rather it is
considered as the displacement of inter-
ventionist norms, existing in the Welfare
State, by other norms whose function
is to guarantee private autonomy and
free competition between those who
operate in the market. Deregulation is
usually justified in terms of market ef-
ficiency, but also in terms of greater
legitimacy of public bodies. Although
deregulation is becoming increasingly
important in the sphere of state law, it
is in the international field where its
presence is undoubtedly most notice-
able. Furthermore, it could be said that
deregulation is the paradigmatic norma-
tive technique found in global society
(for instance, the new lex mercatoria):
the economic agents who operate on a
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que doten de seguridad y protejan frente
a la delincuencia a las transacciones
comerciales, y muy especialmente ne-
cesitan normas que no pongan trabas al
mercado. Este es precisamente el tipo de

global scale need uniform norms which
should be in accordance with scientific
and technological breakthroughs, norms
which should provide legal certainty
and protect commercial transactions

Derecho que propicia la desregulacion. from delinquency, and they especially

need norms which do not obstruct the
market. This is precisely the type of law
which results from deregulation.

1) Introduccion

a ley estatal representa el monopolio del poder de creacién

del Derecho en una instancia dotada de legitimidad publica.

Precisamente por ello la historia de esta categoria juridica

discurre en paralelo a la de la formacion del Estado Moderno:

durante la Edad Media la ley se ve obligada a convivir con
otras fuentes del Derecho, hasta convertirse en el principal instrumento
juridico de los procesos revolucionarios que logran poner fin al Antiguo
Régimen. La ley se convierte asi en la fuente del Derecho por excelencia
del decimondnico Estado liberal y, con las peculiaridades propias del cons-
titucionalismo, conserva una posicion preeminente en los ordenamientos
juridicos contemporaneos.

Sin embargo, esta descripcion tradicional y habitual de la importancia de
la ley estatal resulta cada vez menos representativa de la realidad juridica.
La “estatalidad” de las fuentes del Derecho es un rasgo en crisis, y asi lo
evidencian los diferentes procesos de descentralizacién normativa, como
el que tiene lugar con la integracion de ordenamientos juridicos de &mbito
territorial superior al Estado, o en virtud de la convivencia del Derecho es-
tatal central con el producido por entes autonémicos o regionales de caracter
infraestatal.

Junto a los factores mencionados, una de las causas mas significativas
del retroceso de la estatalidad del Derecho es el creciente protagonismo
normativo de grupos y corporaciones, sobre todo de tipo econémico, inte-
grantes de la sociedad civil. Estas manifestaciones de pluralismo juridico
dentro del Estado resultan de especial interés para explicar el fenémeno de
la llamada “desregulacion”, pues, al contrario de lo que la expresion puede
sugerir, no equivale a la anomia, sino que se identifica con el desplazamien-
to de normas intervencionistas por otras limitadas a asegurar la autonomia
privada y la libre competencia entre sujetos que operan en el mercado. En
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efecto, grupos econémicos, como las grandes empresas multinacionales,
protagonizan uno de los procesos mas significativos de adelgazamiento
del poder normativo estatal. Su poder de influencia normativa se pone de
manifiesto cuando las leyes son permeables a los intereses de estos actores
econdmicos, pero también cuando las propias instituciones publicas con-
sienten, propician o se ven obligados a aceptar procesos de desregulacion.
La desregulacion suele justificarse en razones de eficiencia del mercado,
pero también en razones de mayor legitimidad de las decisiones publicas, e
incluso se sostiene que esta forma de produccién normativa constituye una
solucién al desbordamiento del Estado asistencial, favoreciendo el funcio-
namiento y la mejor prestacion de servicios a los ciudadanos.

La desregulacion, pues, esta cobrando importancia en el ambito del De-
recho estatal, pero seguramente los ejemplos més claros de desregulacion se
advierten en el plano transnacional, hasta el punto de que cabria decir que
la desregulacion es la técnica normativa mas caracteristica de la sociedad
global (piénsese en la nueva lex mercatoria): los agentes econémicos que
operan a escala global necesitan normas uniformes, adecuadas a los avances
cientificos y tecnolégicos, que doten de seguridad y protejan frente a la de-
lincuencia a las transacciones comerciales, y muy especialmente necesitan
normas que no pongan trabas al mercado. Este es precisamente el tipo de
Derecho que propicia la desregulacion.

Sin duda, la desregulacion ofrece interesantes ventajas para los sujetos
econdmicos privados, pero esta emergente forma de produccion del Dere-
cho encierra también aspectos discutibles, siendo tal vez el mas evidente el
debilitamiento de la participacién y de la representacién en condiciones de
igualdad de los intereses de los posibles afectados por estas normas de gesta-
cion, desarrollo y aplicacion privadas. En el plano transnacional, el auge de
la desregulacion contrasta con un vacio de Derecho publico internacional,
que muchas opiniones autorizadas consideran que pone en riesgo aspectos
bésicos de la convivencia mundial, en la medida en que la ausencia o la
ineficacia de las normas de Derecho internacional publico, unidas al poder
normativo de los sujetos econdmicos privados, aparte de dejar sin respuesta
urgentes problemas globales, pone en auténtico peligro la propia paz y se-
guridad mundial®.

! La Declaracion de Granada sobre la globalizacion resalta que “la globalizacién es un
fenémeno nuevo que ha colocado otra vez a la sociedad internacional en una especie de estado
de naturaleza que necesita ser sometido a regulacion”, Jirgen Habermas, David Held y Will
Kymlicka, Diario El Pais, “Opinién”, 06 de Junio de 2005. Firman asimismo esta declaracion
Francisco J. Laporta, Nicolas Lépez Calera, Manuel Atienza, William Twining, Robert Alexy,
Luigi Ferrajoli, Elias Diaz, Boaventura de Sousa Santos, Neil Maccormick, Paolo Comanduc-
ci, Zhan Wenxian, Uma Narayan, Larry May y otros 200 participantes en el XXII Congreso
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1) La crisis de la estatalidad del derecho: los fenémenos de supra-
e infraestatalidad normativa y la emergencia de los grupos
econémicos y sociales

El monopolio del poder de creacién del Derecho por el Estado padece
hoy una incuestionable crisis, que, en opinién de algunos autores, es ademas
una crisis irreversible?. El retroceso de la estatalidad del Derecho se advier-
te, como es evidente, en relacion con el modelo de legislacion forjado en la
lHustracion y asentado durante el Estado liberal de Derecho del siglo XIX'y
de parte del siglo XX. La ley estatal signific6 el ocaso del Antiguo Régimen
y el comienzo de una etapa de modernizacién de las instituciones juridicas,
que tiende a establecer una regulacion clara y previsible, general y abstracta,
y por supuesto a eliminar las diferencias de régimen juridico dentro de las
fronteras de un Estado-nacion claramente delimitado. Los fildsofos y juris-
tas que impulsaron la empresa codificadora partieron de la conviccién de
que el presupuesto de los avances en el terreno juridico, econémico y social
era una legislacion que, aparte de otras virtudes, tuviera un origen exclusi-
vamente estatal y fuera Unica para el conjunto de sus ciudadanos. En este
modelo, la ley estatal se convierte en la fuente del Derecho por excelencia,
aunque desde luego su mayor prestigio obedece no sélo a la posesion de las
caracteristicas formales referidas, sino también y sobre todo a la conexion
entre democracia y Derecho que esta fuente del Derecho representa: la ley
concilia la autonomia de la moral con la heteronomia del Derecho, fundando
la produccién normativa en la coincidencia entre autores y destinatarios de
las normas juridicas.

En la practica las leyes no se han ajustado plenamente a esas caracteristi-
cas que justifican su prestigio, ni siquiera en el Estado liberal decimononico.
De hecho, la idea de “crisis de la ley” o de “crisis del Derecho” no es nueva,
sino mas bien recurrente en la literatura juridica contemporanea. Resulta
sin embargo paradéjico que las caracteristicas de la unidad, uniformidad y
exclusividad del ordenamiento estatal, siendo unas de las mas arraigadas y
efectivamente caracterizadoras del Derecho de los dos Gltimos siglos, Glti-
mamente son de las méas deterioradas. A poco que se observe la realidad ju-
ridica destaca el hecho de que el Estado ha dejado de controlar la produccién
de buena parte de las normas que disciplinan las relaciones juridicas de sus
ciudadanos. Algunas de estas normas proceden de ordenamientos de &mbito
superior al del Estado; otras, de los sistemas juridicos regionales que tratan

Mundial de Filosofia Juridica y Social, reunido en Granada entre el 24 y el 29 de mayo para
analizar los problemas del Derecho y la justicia en una sociedad global.

2 L. Ferrajoli, ¢Es posible una democracia sin Estado?”, en Razones juridicas del pacifis-
mo, Edicion de G. Pisarello, Trotta, Madrid, 2004, p. 141.
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de convivir en armonia con el Derecho estatal®, y otras, en fin, tienen por
autores a los propios sujetos privados que operan en el mercado.

En efecto, la llamada supraestatalidad normativa supone la creacion de
Derecho por instancias superiores al Estado, y el ejemplo paradigmatico lo
representa el Derecho de la Unidn Europea, que implica la integracion de las
leyes de los Estados miembros con un conjunto de normas atipicas, el Dere-
cho comunitario, que, como sefiala Fernandez Tomas, como ordenamiento
auténomo, diferenciado e independiente tanto del Derecho internacional
como del Derecho interno de los Estados, posee “aplicabilidad directa”, es
decir, vigencia automatica sin interposicion del poder normativo nacional o
estatal. En otras palabras, las instituciones comunitarias producen normas
sobre las materias transferidas que son directamente fuente de derechos y
obligaciones para los ciudadanos*. La infraestatalidad normativa, por su
parte, supone el reconocimiento de autonomia normativa a entes politicos
de ambito territorial inferior al Estado, lo que da lugar a la convivencia de
la ley con fuentes cuyo ambito de vigencia o aplicabilidad se restringe a un
territorio que no coincide con la totalidad del Estado, y a un circulo de des-
tinatarios que, como es ldgico, es mas reducido que el afectado por el De-
recho del Estado. Las leyes de los Lander en Alemania y de las Regioni en
Italia, o de las Comunidades Auténomas en Espafia, suponen procesos po-
litico-constitucionales de progresivo reconocimiento de las nacionalidades
0 regiones como entes territoriales que pueden contar con poderes politicos
y normativos propios para regular y gestionar las cuestiones que afecten a
su territorio y a los residentes en el mismo, velando por sus intereses frente
al Estado y frente al resto de las nacionalidades o regiones, y dando lugar
a una suerte de potestad legislativa compartida entre las clasicas instancias
centrales y los entes politicos territoriales infraestatales®.

3 Como sefiala A. E. Perez Lufio, “en las actuales sociedades interdependientes e interco-
nectadas se ha erosionado y en ocasiones se ha llegado a abolir el protagonismo hegemonico y
monopolistico de los Estados nacionales en la creacion del sistema de fuentes del Derecho”, A.
E. Pérez Lufio, El desbordamiento de las fuentes del Derecho, Discurso de ingreso en la Real
Academia Sevillana de Legislacion y Jurisprudencia, Sevilla, 1993, p. 78.

4 Vid. A. Fernandez Tomas, |. Forcada Barona, R. Huesca Vinaixa, A. Sanchez Legido,
Instituciones de Derecho Comunitario, 22 ed., Valencia, Tirant Lo Blanch, 2000, pp. 174 y ss.
Sin duda, la autonomia del Derecho comunitario plantea problemas desde el punto de vista de
su incorporacion y eficacia en los sistemas juridicos nacionales, y a este respecto afirma L.
Ferrajoli que el proceso de integracion europea ha desplazado fuera de los confines de los Es-
tados nacionales los centros de decision tradicionalmente reservados a su soberania, poniendo
en crisis la tradicional jerarquia de las fuentes, “El Derecho como sistema de garantias”, en
L. Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del méas débil, trad. cast. de P. Andrés y A. Greppi,
Trotta, Madrid, 1999, p. 17.

5 R. Jiménez Asensio, La ley autondmica en el sistema constitucional de fuentes del Dere-
cho, Marcial Pons, Madrid, 2001, pp. 28-32.
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En resumen, la ley estatal, antafio suprema, exclusiva, y uniforme, se
ve abocada en la actualidad a convivir con esas otras fuentes del Derecho,
procedentes de organismos publicos de &mbito territorial superior o inferior
al del estado, y que por diversos motivos cuentan con legitimidad politica®.
Hasta cierto punto, la pérdida del carécter unico del Derecho estatal pondria
de manifiesto un proceso inverso al de la construccion del Estado moderno:
si éste se guio por el principio de no reconocer poder a ningdn tipo de orga-
nizacion distinta (superior o inferior) al Estado, hoy se advierte un cambio
en las relaciones politicas en el sentido de que el Estado necesita cooperar
con otros Estados o con entes politicos territoriales, y ello se refleja en que
cada vez mas materias son objeto de competencias normativas concurrentes,
cuando no cedidas o sustraidas por completo a la soberania del Estado.

Pero el retroceso del monopolio estatal de las fuentes del Derecho resulta
especialmente erosionado por el creciente protagonismo de las corporacio-
nes y grupos econdmicos y sociales: los fendmenos de supra— e infraesta-
talidad normativa, aun cuando implican la revisién de la forma de ejercicio
de la soberania estatal, al menos siguen considerando al Estado un elemento
clave de competencias normativas o reguladoras, es decir, no ponen en tela
de juicio que las instituciones publicas se hagan cargo de la regulacion de
los asuntos de interés general. En cambio, el desplazamiento del poder
normativo estatal es de otra naturaleza cuando consiste en la influencia o
participacion legislativa de los grupos portadores de intereses econémicos
y sociales. La relacion entre los poderes publicos y los grupos sociales
cambia (o se invierte) respecto del modelo clasico de representaciéon po-
litica y de toma de decisiones legislativas y jurisdiccionales del Estado de
Derecho: tales grupos confian en la autonomia normativa para la gestion
de sus asuntos, mas que en las regulaciones uniformes que puedan ofrecer
las leyes, y prefieren los mecanismos extrajudiciales de resolucion de con-
flictos de base negociadora, como el arbitraje y la mediacidn, a las lentas
instancias jurisdiccionales. La sociedad, el mercado, los grupos econémicos,
las corporaciones profesionales, etc., afirman su poder frente al Estado y
las tradicionales instituciones politico-representativas y administradoras de
justicia se resignan a la pérdida de relevancia de la ley como instrumento de
regulacion. Aunque pueda sonar exagerado, insisto, el panorama presenta
alguna semejanza con el Antiguo Régimen: la regulacion comin y uniforme

¢ En este sentido, destaca F. Laporta que la ley “ha llegado a perderse en una selva de
normas juridicas de una fuerza y un dmbito de validez equivalentes al de ella y que, sin em-
bargo, no son producidas por ese drgano legislativo”, “Materiales para una reflexion sobre la
racionalidad y crisis de la ley”, Doxa 22 (1999), p. 324.
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que propicia la ley se ve poco a poco desplazada por un creciente pluralismo
juridico de origen social.

Ciertamente, la emergencia de grupos econémicos y sociales como fac-
tor de crisis de la estatalidad del Derecho no es un fendmeno genuinamente
nuevo. En realidad el Estado moderno nunca ha logrado evitar manifes-
taciones de pluralismo juridico, y los distintos actores sociales nunca han
dejado de intentar resolver por si mismos los asuntos que les afectan y de
influir en la produccién del Derecho. A principios del siglo XX Santi Ro-
mano se expresaba en los siguientes términos’: aparecen “organizaciones y
asociaciones, que, a su vez, tienden a unirse y coaligarse entre si. Estas se
proponen los fines especiales mas dispares, aunque todas ellas tienen el ca-
racter comdn de reagrupar a los individuos con el criterio de su profesion o,
mejor, de su interés econémico™®. Y Klaus Giinther, a los efectos de explicar
el actual receso de la soberania estatal en la produccién del Derecho, con-
sidera indispensables las teorias del pluralismo juridico, como las tesis de
Ehrlich sobre la importancia y vinculatoriedad de la costumbre en paralelo
al Derecho positivo del Estado®.

Con todo, y aunque probablemente el pluralismo juridico nunca haya de-
jado de existir, lo cierto es que hoy, por diversas circunstancias, algunas de
sus manifestaciones se han intensificado. En concreto, parece fuera de toda
duda que el repliegue de la ley estatal merced a normas de gestacién privada
se ha instalado en nuestros sistemas juridicos: el legislador presta audiencia
a grupos organizados que defienden intereses y acepta que influyan en la
adopcidn de decisiones politicas, avala normas en cuya formacion el propio
legislador apenas ha intervenido'®, reconoce altas cotas de autonomia nor-

”S. Romano, “Lo Stato moderno e la sua crisi” (Discorso inaugurale dell” anno accademico
1909-1910), en el libro Lo Stato moderno e la sua crisi. Saggi di diritto costituzionale, Milan,
Giuffre, 1969. Vid. su tesis desarrollada en S. Romano, El ordenamiento juridico (1919), intro-
duccion de S. Martin-Retortillo, Instituto de Estudios politicos, Madrid, 1963.

8 Romano enumera una serie de organizaciones o asociaciones a las que juzgaba fuente
de Derecho en competencia con la ley, y esa enumeracién es bastante aproximada a la que
hariamos en la actualidad. Asi, el autor menciona federaciones o sindicatos de trabajadores,
organizaciones patronales, industriales, mercantiles, de agricultores, de funcionarios, socieda-
des cooperativas, instituciones de mutualidad, camaras de trabajo, etc., “Lo Stato moderno e
la sua crisi”, cit., p. 12.

° K. Gnther, “Pluralismo juridico y Cédigo Universal de la Legalidad: la globalizacién
como problema de Teoria del Derecho”, Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 4
(2003), pp. 240 y ss.

0 Uno de los supuestos paradigmaticos de “invasion” del espacio legislativo por los grupos
sociales organizados seguramente lo representan los convenios colectivos. A ellos se refiere
N. Irti: si en la época del legalismo el valor del contrato se mostraba diciendo que éste “tiene
fuerza de ley entre las partes”, en esta nueva era del pluralismo juridico, en la que determinadas
fuentes del Derecho obtienen “energia vinculante, no ya de los poderes constitucionales, sino
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mativa a ciertos sujetos privados para la gestion de sus asuntos y, en fin,
admite la negociacién como via de solucion a sus conflictos.

I11) Desregulacion y estado social

El contexto que acaba de describirse de emergencia de grupos integran-
tes de la sociedad civil, portadores de intereses, sobre todo econémicos, v,
por consiguiente, de crisis de la soberania y de la ley estatal, resulta de gran
utilidad para explicar la “desregulacion”. La expresion denota cierta ambi-
guedad, pero tal vez convenga sefialar que, pese a lo que a primera vista el
término pudiera sugerir, no alude a la ausencia de normas, sino a un peculiar
estilo de produccion normativa, caracterizado por una reduccion de normas
de caracter publico e intervencionista, que contrasta con la relevancia que el
propio Estado por diversas vias concede a la autonomia normativa del sector
privado®. La desregulacidn no se identifica, empero, con la anomia, sino
con la sustitucién de una legislacion intervencionista, que adopta medidas
politicas para influir y modificar las estructuras sociales y econémicas, por
otra abstencionista, tolerante con las normas procedentes de los propios
agentes econdémicos y sociales, y limitada a garantizar la vigencia de las re-
glas de juego del libre mercado, en especial la libre competencia o igualdad
de oportunidades entre sujetos econdmicos privados. En este concepto de
desregulacidn tendria cabida, por ejemplo, la derogacién de normas estata-
les que establecen privilegios en favor de entes pablicos que compiten en
el mercado®?, aunque no toda manifestacion de la desregulacion tiene como
consecuencia una disminucion del volumen de normas, sino que a veces
sucede todo lo contrario.

La desregulacion, que desde el punto de vista teérico-juridico puede
considerarse una manifestacion del pluralismo juridico, desde el punto de
vista filosofico-politico suele vincularse al proyecto politico neoliberal y
a la practica de privatizacién de los servicios publicos. La privatizacion
implica un modelo de organizacién econdmica inverso al del Estado social,
basado en la devolucién por parte de los poderes publicos de la produccién
de bienes y la prestacién de servicios a los sujetos privados. La via para
la privatizacion es justamente la sustitucion del régimen juridico interven-
cionista e impulsor de lo publico por uno abstencionista y “restaurador”

del previo acuerdo entre los grandes grupos organizados”, la frase se invertiria diciendo que la
ley “tiene fuerza de contrato entre las partes”, La edad de la descodificacion, trad. de L. Rojo
Ajuria, pres. de A. Luna Serrano, Bosch, Barcelona, 1992, pp. 30-31.

1 J. R. Capella, Fruta prohibida.Una aproximacion historico-teorética al estudio del de-
recho y del estado, Trotta, Madrid, 1997, p. 267.

2\/id. J. E. Soriano Garcia, Desregulacion, privatizacion y Derecho Administrativo, Publi-
caciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1993, pp. 9-13.
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de lo privado, o, lo que es lo mismo, la desregulacion®®. En resumen, la
desregulacion se asocia a politicas neoliberales, que propugnan la reduccién
del papel de los poderes publicos en el control de los mercados, mediante
una legislacién destinada a velar particularmente por la prosperidad de la
empresa privada y tendente a reducir lo mas posible las obligaciones o
responsabilidades empresariales (cargas fiscales, salarios, vacaciones, bajas
laborales, proteccion medioambiental, etc.).

Ciertamente junto a esta imagen de la desregulacién como instrumento de
la privatizacion y como férmula legislativa del proyecto politico neoliberal,
existen otras lecturas de la misma que se resisten a ver en ella una quiebra
del Estado social. A modo de ejemplo puede destacarse buena parte de la li-
teratura juridica administrativista a propoésito de la Ilamada “autorregulacion
regulada”. Esta representaria una especie dentro del género “desregulacion”,
que consiste en la tolerancia por parte de los poderes publicos de las normas
gestadas en el ambito privado, pero con el objetivo de tales normas sirvan
para cumplir fines de interés general. Aqui la desregulacién no implica tanto
el adelgazamiento de las funciones estatales, cuanto una nueva forma, mas
eficaz, de llevar a cabo las tareas propias del Estado social.

La autorregulacion regulada es, en efecto, distinta de la autorregulacion
a secas: esta Ultima consiste en la ordenacién de aspectos béasicos del fun-
cionamiento del mercado a través de decisiones que excluyen a los poderes
publicos, pues parten de los mismos operadores econdmicos que actdan
en el mercado®®. En cambio, en el caso de la autorregulacion regulada, las

2 Ibid., pp. 13-18.

14 Como resalta J. R. Capella, liberar al empresario de obligaciones en el contrato de tra-
bajo propicia la aparicion de muy diversos estatutos laborales, que establecen diferencias por
razén de sexo, discriminando a las mujeres; por razén de edad, discriminando a los mayores
de 40 afios; por razén de nacionalidad, discriminando a los inmigrantes, etc., Fruta prohibida,
cit., p. 268.

15 Vid. S. Mufioz Machado, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico Gene-
ral, Tomo |, Civitas, Madrid, 2004, p. 1249. J. Esteve Pardo precisa el significado del concepto
autorregulacion distinguiendo dentro de estas normas que los agentes econémicos se dan a si
mismos tres categorias: en primer lugar, pautas normativas con cierto grado de abstraccion
(normas técnicas, protocolos o cédigos de conducta); en segundo lugar, acuerdos o decisio-
nes singulares; y en tercer lugar, vias de solucion de conflictos, generalmente el arbitraje o
la mediacion, Autorregulacion. Génesis y efectos, Aranzadi, Navarra, 2002, p. 15. M. M.
Darnaculleta analiza las materias que suelen ser objeto de autorregulacién, y sefiala que suele
tratarse de la disciplina de cuestiones altamente especializadas en lo que respecta al manejo
de conocimientos o de técnicas. La autorregulacion consiste, pues, en la “actividad privada
de produccién y control de normas bajo la responsabilidad de quienes las elaboran, aplican o
controlan”, y una de sus caracteristicas fundamentales es que se inspira en la lex artis, esto es,
en “las pautas de conducta adecuadas en el quehacer cotidiano de una actividad que requiere la
aplicacion de ciertos conocimientos cientificos, técnicos o éticos, o, cuanto menos, de un cierto
grado de especializacion”, El Derecho administrativo y la autorregulacion: la autorregulacion
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autoridades estatales toleran las normas gestadas en el ambito privado, pero
con el objeto de servirse luego de ellas para cumplir fines pablicos®®. Se trata
de un método de regulacién indirecta: el Estado renuncia a establecer por si
mismo el régimen juridico de algunas materias (especialmente aquellas de
elevada complejidad técnica o que plantean importantes problemas éticos),
aunque previamente disciplina el contexto en el que ha de tener lugar la
actividad normativa de los sujetos privados (contenido minimo de la regu-
lacion o requisitos que debe cumplir, érganos encargados de elaborarlas, los
efectos publicos de las mismas), asumiendo los resultados de estos Gltimos,
esto es, los instrumentos de regulacion gestados en el ambito privado,
tales como cddigos deontologicos, cddigos de comportamiento, normas
técnicas. Asi, la caracteristica que identifica a la autorregulacion regulada
es la cooperacion entre el Estado y los sujetos econémicos privados, a fin
de cumplir de forma mas eficaz y eficiente los intereses generales'’. Por lo
demas, la autorregulacion regulada es una técnica normativa frecuente, por
ejemplo, en materia financiera, donde a menudo tiene lugar el recurso a los
“reglamentos internos de conducta”, que, por cierto, también han cobrado
importancia en la regulacion de los servicios de la sociedad de la informa-
cién. Asimismo, en materia de productos industriales y de prevencion y
control de la contaminacién es usual el reenvio a normas de calidad y de
técnicas de seguridad®.

regulada, publicado en formato electrénico en TDX, Tesis Doctorals en Xarxa, Universidad de
Girona, 2003 (www.tdcat.cbuc.es), p. 474 y 417.

% Vid. M. M. Darnaculleta Gardella, Derecho Administrativo y autorregulacion: la au-
torregulacion regulada, cit.; Esteve Pardo, J., Autorregulacién. Génesis y efectos, Aranzadi,
Navarra, 2002; J. Cantero Martinez, “La incidencia de la técnica y de las transformaciones
sociales en el Derecho Administrativo: el recurso a la llamada autorregulacion regulada” (en
prensa).

7], Cantero Martinez, “La incidencia de la técnica y de las transformaciones sociales en
el Derecho Administrativo”, cit., p. 35.

8 En materia de seguridad y calidad industrial, la ley de industria 21/1992, de 16 de julio,
permite que sujetos privados realicen funciones publicas de homologacién o normalizacion
industrial, certificacion y acreditacion, vid. sobre este tema J. A. Carrillo Donaire, EI Derecho
de la seguridad y de la calidad industrial, Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 15. En materia finan-
ciera, la ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (con importantes modificaciones
establecidas por la ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema
Financiero), supone una apertura a la autorregulacion regulada, potenciada desde las instan-
cias comunitarias. Asi, el reglamento que desarrolla la ley impone la redaccion de cédigos de
conducta a quienes realicen actividades relacionadas con los mercados de valores. El objeto
de tales cddigos es elaborar pautas cuyos destinatarios sean los drganos de administracion, sus
empleados y representantes de las entidades que intervienen en el mercado de valores, a fin de
solucionar problemas de comportamiento, velando por el interés de los inversores y el buen
funcionamiento y transparencia de los mercados, la buena fe, la imparcialidad, la informacién
clara, correcta, precisa y suficiente a los clientes. El reglamento regula un cédigo general
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La autorregulacion regulada se justifica en eficacia no tanto de la econo-
mia, cuanto de los propios poderes publicos, y es por ello una de las técnicas
de desregulacion menos perjudiciales (0 que mejor enmascaran) la quiebra
del Estado social: asumir los frutos de la autorregulacion de los sujetos pri-
vados representa un camino para lograr de modo mas eficaz y eficiente los
propios objetivos del Estado social, paliando el desbordamiento de las auto-
ridades ante la ingente cantidad de tareas que les corresponden en ejercicio
de sus funciones®, y prueba de ello es la autorregulacion regulada predomi-
na en dmbitos, como he sefialado, de alta complejidad cientifica o técnica
(industria, sociedad de la informacion e internet, finanzas, proteccion del
medio ambiente), o que plantean problemas éticos (sanidad).

Desde esta perspectiva de la mayor eficacia o eficiencia de los poderes
publicos, la desregulacion puede conectarse con la aparicién de un nuevo
modelo de Estado, el llamado “Estado regulador”, que representa una al-
ternativa tanto al Estado garante (liberal) como al Estado gestor/protector
(Estado social)®. El Estado regulador solventa muchos de los problemas del
Estado social, como falta de eficiencia, de fundamento de su paternalismo
protector, hiperregulacion, elefantiasis de los 6rganos publicos, multiplici-
dad incontrolable de demandas sociales, etc., y otros muchos que se agudi-
zan en un contexto de preocupacién por la eficiencia de los mercados en un
marco econdmico supranacional. Con las viejas férmulas de organizacién
estatal, los poderes publicos ni manejan bien los criterios de eficiencia, ni
tienen mucho margen de control y de accion, pues se encuentran limitados

de conducta, cuya base son las “Normas de Conducta” surgidas en las reuniones del Comité
Técnico de la Organizacién Internacional de Comisiones de Valores (I0SCO), y si bien la
redaccion de los cddigos de cada entidad es obligatoria, el reglamento permite que puedan ser
elaborados por asociaciones profesionales que agrupen a las personas o entidades que intervie-
nen en un concreto &mbito financiero. La CNMV es la encargada de realizar el control de tales
reglamentos. Como ejemplo de codigo de comportamiento puede aludirse al “Cddigo de Buen
Gobierno”, codigo ético para los consejos de administracion de las sociedades que negocian en
bolsa. Elaborado por una comisién de expertos promovida por la CNMYV, es calificado de “éti-
co” y es de caracter voluntario, ya que son las propias entidades las que deciden su aplicacion.
Otro reglamento (el RD 303/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
los Comisionados para la Defensa del Cliente de Servicios Financieros) y una orden ministerial
(la Orden ECO 734/2004, de 11 de marzo, sobre los Departamentos y Servicios de Atencién
al Cliente y el Defensor del Cliente de las Entidades Financieras) obligan a que las entidades
financieras instituyan unidades de atencién al cliente, para la tramitacion y resolucion de quejas
de los particulares.

¥Vid. J. Martinez Cantero, “La incidencia de la técnica y de las transformaciones sociales
en el Derecho Administrativo”, cit., p. 5.

2 Vid. F. Laporta, “Teoria y realidad de la legislacion: una introduccion general”, en A.
Menéndez Menéndez (Dtor.), La proliferacion legislativa: un desafio para el Estado de Dere-
cho, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pp. 44 y ss. Laporta hace referencia aqui al libro de A.
La Spina'y G. Majone, Lo Stato regolatore, Il Mulino, Bologna, 2000.
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al &mbito nacional, cuando los procesos econémicos tienen caracter supra-
nacional. En este panorama surge la alternativa del Estado regulador, que,
como sefiala Laporta, sin ser protagonista de la economia es un actor pri-
vilegiado en la articulacion de las condiciones de posibilidad del mercado;
en la correccion de los fallos del mercado?.

Junto a las razones o reivindicaciones de eficacia y eficiencia de los
poderes publicos, el discurso de la desregulacion suele apelar a razones de
legitimidad del Estado ante la sociedad civil?2. Asi se deduce de las palabras
de S. Mufioz Machado, para quien el gran hallazgo de formas de desregu-
lacién como la autorregulacion regulada es que no implica fractura entre el
Estado y la sociedad, sino la confluencia entre intereses publicos y privados.
El Estado tolera la emergencia de la sociedad civil y su capacidad creadora
de normas y la utiliza para el cumplimiento de los fines publicos?. En pa-
labras del autor: “el Estado retrocede y abre nuevos espacios a la actuacion
de las organizaciones de base privada. Lo hace, sin embargo, procurando
gue esta accion privada sea complementaria y, desde luego, conducida hacia
objetivos de interés publico, aunque al mismo tiempo satisfagan aspiracio-
nes legitimas relativas al mejor desarrollo de actividades privadas™. La
autorregulacion regulada —escribe Darnaculleta Gardella— se convierte en
una técnica “que permite a los poderes puablicos reequilibrar su poder frente

21 En palabras de Laporta, el Estado gestor se identifica con “un nuevo tipo de Estado que,
sin ser incompatible con la seguridad juridica que proporciona el Estado garante y sin renunciar
a muchas de las dimensiones redistributivas y de integracion social del Estado protector, evite
sin embargo los obstaculos internos y los frenos burocréaticos que caracterizan a este ultimo”,
“Teoria y realidad de la legislacién”, cit., p. 44. “En términos generales puede decirse que,
por comparacion con el Estado gestor, el Estado regulador cumple funciones de correccion de
fallos del mercado en lugar de funciones de redistribucién y estabilizaciéon macroeconémica,...
renuncia a la direccion ministerial y a las empresas en manos publicas”, Ibid., p. 45.

2 \/id. M. M. Darnaculleta Gardella, Derecho Administrativo y autorregulacion: la auto
rregulacién regulada, cit., pp. 531y ss.

2 S, Mufioz Machado, Tratado..., cit., p. 1253.

% S. Mufioz Machado, Tratado..., cit., p. 1253. En un plano més amplio que el de la acti-
vidad normativa de la Administracion, P. Salvador Coderch manifiesta una opinién semejante
a la de Mufioz Machado, al sefialar que la legislacion del siglo XXI requiere tomar buena nota
de la “teoria econdémica de la regulacion”, entre otras cosas porque ésta contempla la influencia
que en la elaboracién de las leyes poseen de hecho los grupos de intereses, asi como el hecho
de que la negociacion entre los poderes pablicos y los grupos de intereses, y entre los poderes
publicos mismos, tiene una importancia crucial en la elaboracion de leyes y disposiciones juri-
dicas de caracter general. A su juicio, la negociacién contrarresta el poder coactivo del Estado:
la adopci6n de una decision en virtud de acuerdos en lugar de por la fuerza de la jerarquia
es vista como un modo mas legitimo de tomar decisiones publicas, siempre y cuando en tal
negociacion esté garantizada una suficiente transparencia y se adopten las necesarias cautelas
para neutralizar los eventuales conflictos, P. Salvador Coderch, “Técnica legislativa y teorias
de la regulacion”, en A. Menéndez Menéndez, La proliferacion de las leyes: un desafio para el
Estado de Derecho, cit., pp. 225-226.
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al creciente poder de la sociedad, legitimar su actuacion utilizando los pro-
pios argumentos de legitimacion de la sociedad y estructurar las relaciones
sociales con una intensidad desconocida historicamente”?. Ante argumen-
tos de este tipo, no es de extrafar, por tanto, que otros autores estimen que
esta forma de desregulacion que supone la autorregulacién regulada, mas
que conectarse con una nueva fase del Estado social, encubre el proyecto
politico neoliberal que demanda el drastico adelgazamiento de los poderes
publicos?.

Pero dejando a un lado si determinadas formas de desregulacion repre-
sentan la formula mas satisfactoria de que hoy disponen los propios poderes
publicos para responder a los retos del Estado social en una sociedad cada
vez mas sofisticada y compleja, o si, por el contrario, se confirman las
sospechas que las vinculan con los planteamientos politicos liberales méas
radicales, lo cierto es que estas manifestaciones de desregulacion abren el
debate en torno a los riesgos para las garantias ligadas a la democracia y
al Estado constitucional de Derecho. Cuando menos, la emergencia de la
sociedad civil propicia una legislacion concertada o pactada con las insti-
tuciones estatales, sin suficientes garantias de participacion e igualdad de
armas para todos los grupos sociales. Estas formas de legislacién “pactada”
0 “concertada” entre el parlamento y los grupos portadores de intereses
econdmicos, corporaciones profesionales, asociaciones patronales y sin-
dicales, etc., si bien pueden valorarse positivamente por cuanto favorecen
una participacion mas directa y, en consecuencia, amplian “los potenciales
de legitimacion, cohesidn y paz social”, han de ser examinadas con cautela,
pues la participacion en el concierto legislativo es restringida y desigual,
produciéndose el riesgo de subordinacion de los intereses generales “bajo
presion no facilmente soportable” a los de “las mas fuertes corporaciones,
con residuos de democracia casi organica”?.

% M. M. Darnaculleta Gardella, Derecho Administrativo y autorregulacion: la autorregu-
lacion regulada, cit., p. 27.

%\/id. O. Mir Puigpelat, Globalizacion, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes
del Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 2004, pp. 95y ss.

21 E. Diaz, “Estado de derecho y legitimidad democratica”, “Estado de Derecho y legiti-
midad democratica”, en E. Diaz y J. L. Colomer (eds.), Estado, justicia y derechos, Alianza
Editorial, Madrid, 2002., p. 93. Una posible solucion a este problema podria ser un modelo de
legislacién que, siguiendo la sugerencia de E. Diaz, completara y equilibrara la influencia de
las corporaciones econémicas o profesionales con la participacion de los nuevos movimientos
sociales y de las plurales organizaciones no gubernamentales. Se trataria, en definitiva, de
“pasar del corporativismo al cooperativismo, de una exclusiva ética de la competicion o de la
competencia... a una ética también de la colaboracion y la solidaridad”, para lo cual, ademas,
no basta con articular la presencia de la sociedad civil, sino que es imprescindible la accion
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Y la desregulacion, aparte de convertir a los agentes econémicos en
interlocutores privilegiados o directamente en colegisladores, tiene como
resultado la delegacion de muchas funciones publicas en manos de agen-
cias privadas independientes, que toman decisiones con arreglo a criterios
técnicos (al menos en apariencia) de justificacion y que son irresponsables
politica y electoralmente?. Y cabe sin duda preguntarse si no se traiciona el
principio de legalidad cuando se recurre a normas dictadas por particulares
para desarrollar las disposiciones legales, teniendo en cuenta que la remi-
sion a las normas privadas comprende incluso la disciplina de infracciones
y sanciones®.

En definitiva, pese a lo que la expresion “desregulacion” pudiera sugerir,
no se identifica con la ausencia de normas —ni siquiera con una disminucién
del volumen de éstas—, sino con la sustitucién de una legislacién interven-
cionista en beneficio de normas de tipo abstencionista, y con la tolerancia o
cooperacion con la iniciativa normativa privada. La desregulacion pone de
manifiesto la emergencia de grupos econdémicos y sociales en la elaboracién
de las normas, y se une a otros fenémenos de supra— e infraestatalidad nor-
mativa, para evidenciar la crisis de la estatalidad del Derecho. Si bien puede
considerarse una manifestacion de un pluralismo juridico que seguramente
el Estado nunca ha podido realmente neutralizar, cabe sefialar que hoy las
manifestaciones del pluralismo juridico en general, y la desregulacién en
particular, erosionan de modo mas intenso el monopolio estatal de las fuen-
tes del Derecho y la soberania del Estado. La desregulacion suele conectarse
al proyecto politico neoliberal, pero también a nuevas versiones del Estado
social que buscan soluciones (como la autorregulacion regulada) al des-
bordamiento de los poderes estatales a la hora de afrontar eficazmente los
problemas que acucian a sociedades cada vez mas complejas y tecnificadas.
La desregulacion, como manifestacién de la tolerancia del Estado a la crea-
cién de normas juridicas por los particulares, puede valorarse positivamente
en la medida en que dota de mayor legitimidad a las decisiones publicas,
gue toman en cuenta los intereses de los afectados, pero no deja de plantear

de las instituciones politico-juridicas (parlamento, administracion, tribunales de justicia, etc.),
Ibid., p. 98.

2 F. Laporta, “Teoria y realidad de la legislacién: una introduccion general”, cit., p. 45.

2 Son reveladoras en este sentido las palabras de Alejandro Nieto, sefialando motivos nue-
vos y distintos de critica a los poderes publicos: “la Administracion Publica, antes tan enérgica,
ha terminado rindiéndose ante unos intereses capitalisticos que, para mayor fuerza, superan las
barreras nacionales. Y es aqui cabalmente donde est4 el mayor peligro. La nueva mision del
Derecho Administrativo consiste, por tanto, en defender a los ciudadanos y a la Administracion
de las eventuales (y reales) agresiones de los grupos privados, mucho més poderosos que las
propias Administraciones”, A. Nieto, “Recension al libro de J. Esteve Pardo, Autorregulacion.
Génesis y efectos”, Revista de Administracion Publica, 160 (2003), p. 429.
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interrogantes y problemas desde el punto de vista de la representacién de
todos los intereses en condiciones de igualdad.

IV) La desregulacion como técnica normativa paradigmatica de la
sociedad global

Hasta aqui se ha tratado de mostrar que la desregulacion puede conside-
rarse una manifestacion de pluralismo juridico estatal, cuyo caldo de cultivo
es la relevancia que los grupos portadores de intereses, sobre todo econémi-
cos, cobran en la creacién del Derecho. Pues bien, desde esta perspectiva,
esta forma peculiar de dar origen a normas adquiere un lugar destacado a la
hora de analizar las transformaciones del Derecho en la globalizacion®. En
particular, la desregulacién adquiere importancia como modo de produccion
del Derecho, en la medida en que la globalizacion pudiera caracterizarse por
la afirmacion del poder de sujetos del mundo financiero y empresarial frente
al poder del Estado. Asi, L. Ferrajoli menciona la desregulacion o, en sus
propias palabras, el vacio de Derecho publico, como la principal manifesta-
cidn de la globalizacidn en el plano juridico internacional.

“El principal efecto de la crisis del Estado en el plano internacional ha sido
la produccién de un vacio de derecho publico. Esto es, la ausencia de reglas,
de limites y vinculos que garanticen la paz y los derechos humanos frente a los
nuevos poderes transnacionales, publicos y privadas, que han depuesto a los
viejos poderes estatales o que, en todo caso, han conseguido liberarse de sus
funciones de gobierno y de control. Pienso incluso que la propia globalizacion
de la economia puede ser identificada, en el plano juridico, con este vacio de un
derecho publico internacional capaz de disciplinar los grandes poderes econdmi-
cos transnacionales. Obsérvese que no se trata de un vacio de derecho, que no
puede existir nunca, sino de un vacio de derecho publico que inevitablemente ha
sido colmado por un plexo normativo de derecho privado, es decir, por un de-
recho de produccion contractual que ha pasado a sustituir a las fuentes juridicas
tradicionales y que refleja, con frecuencia, la ley del mas fuerte”, L. Ferrajoli,
“¢Es posible una democracia sin Estado?”, cit., p. 142 (cursiva afiadida).

Excede las posibilidades de este trabajo analizar y confrontar las distin-
tas tesis sobre la globalizacion o mundializacién. Por ello, aqui fundamen-
talmente se usara una cierta concepcion de los cambios que ha producido
la globalizacién —la que, entre otros, sostienen D. Held y A. Macgrew— a
los efectos de dar cuenta de ciertos factores que, en efecto, hacen de la des-

% Asi, W. Twining insiste en tener en comin con B. S. Santos que ambos tratan las mani-
festaciones del pluralismo juridico como fenémenos centrales del Derecho, sobre todo si éste se
considera desde una perspectiva global, W. Twining, Derecho y Globalizacién, Est. Prelim. De
O. Guardiola-Rivera y C. Sandoval, Bogota, Universidad de Los Andes-Facultad de Derecho,
2003, pp. 211-291.
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regulacion el modo de creacion del Derecho paradigmaético en la sociedad
global®.

Un significado extendido del término globalizacién es la “tendencia de
los mercados y de las empresas a extenderse, alcanzando una dimensién
mundial que sobrepasa las fronteras nacionales”®. Sin lugar a dudas, es en
el ambito econémico donde se producen con mayor intensidad procesos
globales: la economia opera como “la fuerza impulsora de la globalizacién
contemporanea, y no se puede realizar una conceptualizacion respecto de
la naturaleza y modelo de globalizacion sin hacer referencia a este aspec-
t0”®. Sin embargo, parece aconsejable examinar la globalizacién desde una
perspectiva mas amplia que la econdmica, en la linea de D. Held y A. Ma-
cgrew®. Desde esta dptica, la globalizacion se identifica con cambios signi-
ficativos, profundos o estructurales en la escala o &mbito de las relaciones
sociales, econdmicas, politicas, asi como en sus principios organizativos.
Las manifestaciones mas importantes de la globalizacion serian, a juicio de
los autores citados, el crecimiento de las corporaciones multinacionales, los
mercados financieros mundiales, la difusién de las culturas y la importancia
de la degradacion medioambiental global. En definitiva, la globalizacién
representa un fendomeno esencialmente econémico, aunque sostenido en
varios pilares, de tipo ideolégico (filosofia liberal o neoliberal), politico
(difuminacidn de las fronteras estatales y debilitamiento del Estado como
monopolizador del poder dentro de las mismas), tecnolégico (el espectacu-
lar desarrollo de las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion, y
en especial de la red®), y juridico (el surgimiento de normas transnacionales

3L A este respecto, indica M. Atienza que la globalizacion se vincula a la ideologia neoli-
beral, a la privatizacién y a la tendencia juridica a la desregulacion, El sentido del Derecho,
Barcelona, Ariel, 2001, p. 127-129.

32 Esta es la definicion que aparece en la Gltima edicion del Diccionario de la Real Aca-
demia Espafiola.

3 D. Held y A. Mcgrew, “Globalizacion: tendencias y opciones”, La globalizacion econd-
mica. Incidencia en las relaciones sociales y econémicas, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2002, p. 158.

3 D. Held y A. Mcgrew, Globalizacion/Antiglobalizacion. Sobre la reconstruccion del
orden mundial (2002), Paidés, Barcelona, Buenos Aires, México, 2003, pp. 13 y ss.

% Precisamente la regulacion de la red o, mas exactamente, de las actividades que tienen
lugar a través de la misma (prestacion de bienes y servicios, suministro de informacion, trans-
mision de datos, etc.), representa, en opinién de algunos, el campo paradigmatico de uso de
la técnica normativa desreguladora: la red es un instrumento que nacid libre y en esa libertad
ha encontrado y encuentra su formidable desarrollo, de modo que “la reglamentacion debe
limitarse a lo estrictamente necesario para conseguir unos objetivos definidos y un marco claro
y previsible, que dé seguridad a los operadores y usuarios”, S. Mufioz Machado, La regulacién
de la red. Poder y Derecho en internet, Taurus, Madrid, 2000, p. 54.
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y en buena medida elaboradas por los propios sujetos privados que operan
en el mercado global).

Frente a lo que sostienen algunos autores, el discurso de la globaliza-
cién ni exagera la trascendencia y la novedad de los cambios, ni resulta
conveniente presentarlo como un mero discurso ideoldgico al servicio del
capitalismo occidental. En efecto, por un lado, la globalizacion entrafia
procesos distintos a los de internacionalizacion y regionalizacién: se ma-
nifiesta en relaciones que se desarrollan y organizan mas alld del ambito
de las fronteras o del territorio de un pais, pero no se trata de un aumento
0 una mayor intensidad en las relaciones interestatales, ni tampoco de un
crecimiento de los procesos de agrupacion de Estados contiguos geogréafica-
mente, porque la globalizacidn entre otras cosas desafia el propio principio
de organizacién de las relaciones politicas, econémicas y sociales en el
que se basan tales fendmenos de internacionalizacion y regionalizacion, a
saber, el Estado nacional. Por otro lado, reducir la globalizacion a un nuevo
estadio del capitalismo parece simplificador en exceso, porque realmente
se estan produciendo una serie de cambios en la escala o dimensién de las
relaciones sociales, por mas que a menudo el discurso globalizador pueda
estar al servicio de fuerzas econdmicas, politicas y sociales muy poderosas
de occidente. En otros términos, si efectivamente estan produciéndose cam-
bios cualitativos en las relaciones econémicas, sociales y politicas, entonces
resulta preciso interrogarse a modo de reto o desafio por nuevos principios
organizativos idoneos para afrontar las transformaciones del siglo XXI con
garantias semejantes a las que ofrecia el modelo del Estado de Derecho, y
ello sin perjuicio de que al mismo tiempo se pueda levantar acta o criticar
los beneficios que determinadas fuerzas econdémicas y sociales obtienen de
la globalizacidn o de ciertos discursos a propdsito de la misma®,

Resumiendo, la globalizacidn, que representa un cambio efectivo, signi-
ficativo o profundo en la escala de la interaccién social, y que tiene como
fuerza impulsora los procesos globales en el ambito de la economia, desafia
al Estado como clave de la organizacion de las relaciones politicas, y por
consiguiente, erosiona el monopolio estatal de la creacion y de la aplicacion
del Derecho. La globalizacion plantea por ello la necesidad de reflexionar
sobre las transformaciones del modelo de Estado y de Derecho que demanda
la sociedad global.

Pues bien, precisamente una de las propuestas de transformacion del
modelo de Estado y de Derecho es, en palabras de K. Gunther, la “sociedad

% D. Held y A. Mcgrew, Globalizacién/Antiglobalizacién, cit., pp. 17 y ss.
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global de Derecho privado™, y de facto la desregulacion puede conside-
rarse una manifestacion de esa propuesta. La desregulacion, que en linea
de principio se conecta a la crisis del Estado social por la emergencia de
los sujetos econdmicos privados, se consolida como técnica productora de
normas predilecta en la sociedad global®. Y resulta comprensible que esto
suceda, en la medida en que la globalizacién propicia, como se desarrolla
a continuacion, que los agentes econdémicos privados que operan a escala
mundial logren hacerse impermeables o escurridizos a las legislaciones
estatales, se rijan por normas creadas por ellos mismos sobre la base de
negociaciones, y que crezca su influencia e importancia sobre los poderes
publicos de los Estados. El resultado es la proliferacion de normas privadas
y sistemas de resolucién de conflictos al margen de las instancias publicas,
de legislaciones estatales tendentes a eliminar en la mayor medida posible
barreras u obstaculos que perjudiquen la libertad y la prosperidad de los
sujetos econdmicos; legislaciones estatales deferentes hacia las normas ges-
tadas en el ambito privado (incluso haciendo uso de ellas para la obtencion
de fines de interés general) y sensibles a sus intereses otorgando a empresas
0 bancos el estatuto de actores en procesos de negociacion®.

37 Con todo, K. Glinther se apresura a sefialar que este modelo politico y juridico tiene que
luchar “con los problemas de una totalizacion de la economia, con la cuestionabilidad de la
teoria econdémica que supuestamente se aplica a si misma, privada de critica politica, asi como
con las crisis econdmicas reales de la globalizacién”, “Pluralismo juridico y Codigo Universal
de la Legalidad”, cit., p. 256. Por ello, frente a este y también frente a otros modelos propues-
tos, Gunther, siguiendo a Habermas, postula un Cédigo Universal de la Legalidad: el Cédigo
Juridico, contingentemente institucionalizado en la forma de Estado nacional democrética,
tiene que dar paso a un Cédigo Universal de la Legalidad en el curso de la globalizacién, en
el que las determinaciones y fijaciones concretas son “negociadas” por los participantes, Ibid.,
pp. 250-252.

% | a desregulacion es vista por C. Berzosa Alonso-Martinez como uno de los principales
instrumentos del proyecto neoliberal y neocapitalista que supone la globalizacion: la globa-
lizacién, escribe el autor, “es un proceso en el que se pretende eliminar las barreras fisicas y
reglamentarias, que entorpezcan la libre circulacion de mercancias y de capitales, y de todo lo
que suponga alguna traba para la reproduccion del capital”. Los “tres principales factores de
impulso son la liberalizacién, privatizacion y desregulacién”, “Los efectos negativos de la glo-
balizacion y propuestas alternativas”, La globalizacién econdmica. Incidencia en las relaciones
sociales y econémicas, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2002, p. 134.

¥ Asi, para D. Held y A. Mcgrew, una de las manifestaciones mas evidentes de la globali-
zacion politica es la “creciente involucracion de instituciones puablicas y privadas en la elabo-
racion de normas”. Siguiendo a Teubner, sefialan que en diversos sectores del orden global, han
surgido foros de elaboracién de normas, la mayoria nacidos para la “estandarizacion técnica, la
elaboracién de normas profesionales, la regulacion interna de las multinacionales, y, a través de
la contratacion mercantil, el arbitraje y otros elementos de la lex mercatoria”. “La combinacion
de actores publicos y privados —prosiguen los autores— esta reconfigurando la base a partir de
la que se estan elaborando normas y sistemas normativos... Ya no existe una separacion rigu-
rosa entre trdmites y mecanismos legales publicos y privados, nacionales e internacionales, y



Desregulacion, estado social y proceso de globalizacion 257

Las repercusiones juridicas de los cambios institucionales producidos
por la globalizacién han sido analizadas por J. R. Capella, y en particular
este autor conecta la desregulacién juridica con tres caracteristicas de los
agentes econdmicos que protagonizan procesos globales: a) su caracter
transnacional, b) su necesidad de encontrar un marco normativo operativo y
uniforme, y c) su creciente capacidad de presion sobre los gobiernos®.

a) Comenzando por el caracter transnacional de los agentes econdémicos
que protagonizan procesos globales, Capella sefiala que la “mundializa-
cién” ha afectado al Estado, convirtiéndolo en permeable, abierto o subal-
terno a las influencias de un soberano de caracter “privado”, “supraestatal”
y “difuso”. Este poder metaestatal se encuentra en el conjunto de empre-
sas transnacionales y en los conglomerados financieros. Por eso, desde el
punto de vista de la legislacion estatal, la crisis de la soberania del Estado
se manifiesta en su escasa o0 nula influencia a la hora de disciplinar las ac-
tuaciones de agentes econémicos de &mbito superior al nacional. En efecto,
las empresas y operadores financieros de caracter transnacional escamotean
facilmente las normas estatales. Se afincan en paraisos fiscales para evadir
impuestos y trasladan la fase de elaboracion de sus productos a aquellos pai-
ses en los que no se sanciona eficazmente ni el trabajo infantil, ni las largas
jornadas e indignas condiciones de trabajo, ni la contaminacién®. En reali-
dad, la existencia de paraisos normativos se explica porque los Estados se
ven obligados a competir entre si por medio de regulaciones que favorecen
las inversiones y actuaciones econdmicas en su territorio, a base de legis-
laciones liberalizadoras, bajando los impuestos que gravan a las empresas
y flexibilizando las normas sociales; en suma, sustituyendo normas de tipo
intervencionista y asistencial por normas inspiradas en el laissez faire. En
otras palabras, la desregulacion es una respuesta de los Estados nacionales
al forum shopping, o blisqueda del ordenamiento mas favorable por parte de
las empresas multinacionales®.

b) En segundo lugar, Capella destaca otra circunstancia que propicia la
desregulacion en la sociedad global, a saber: los agentes econdmicos necesi-

los modelos de legislacion y aplicacion de la ley ya no se ajustan con facilidad a la jerarquia
unificada de los sistemas de Estado”, D. Held y A. Mcgrew, “Globalizacién: tendencias y
opciones”, La globalizacién econémica. Incidencia en las relaciones sociales y econémicas,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2002, p. 173

4 J. R. Capella, Fruta prohibida, cit., pp. 260 y ss.

4 C. Berzosa Alonso-Martinez, “Los efectos negativos de la globalizacién y propuestas
alternativas”, La globalizacion econémica. Incidencia en las relaciones sociales y econdmicas,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2002,pp. 141-143

“2Vid. K. Gunther, “Pluralismo juridico y Codigo Universal de la Legalidad: la globaliza-
cién como problema de Teoria del Derecho”, cit., p.231.
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tan un marco normativo uniforme a escala global. En efecto, que los sujetos
econdmicos escapen a las normas estatales y al mismo tiempo coarten a los
Estados en contra de barreras normativas a su prosperidad no significa que
puedan prescindir de marcos normativos (ni de mecanismos de resolucién
de conflictos), pero si que predomine la iniciativa privada. Los propios su-
jetos econdmicos estiman que son quienes mejor conocen sus necesidades e
intereses, de modo que no confian dicha tarea al Estado, sino que optan por
la autonormacion. Una de las manifestaciones mas claras de esta forma de
desregulacidn es la nueva lex mercatoria, que ha sido vista como una fuente
de Derecho independiente de cualquier poder publico y basada en un proce-
so de negociacion en el que participan agentes econémicos transnacionales.
La nueva lex mercatoria, integrada por usos y practicas (contratos-tipo,
reglas de asociaciones privadas, etc.) altamente frecuentes en las transac-
ciones comerciales internacionales, es, en efecto, considerada por muchos
autores como verdadero ordenamiento juridico: se trata de normas, cuyos
autores no son los Estados sino los operadores del comercio internacional,
es decir, la Societas Mercatorum, el llamado “circulo de comerciantes mas
poderosos” o las Big Corporations del siglo XXI14,

Con independencia de que esta nueva lex mercatoria pueda calificarse o
no de ordenamiento auténomo, lo cierto es, como resalta Capella, que sus
normas se orientan a la expansién de la organizacién econémica capitalista,
asi como a la desaparicion de fronteras en lo que a los flujos financieros o al
mercado de todo tipo de bienes y servicios respecta. Versa, pues, exclusiva-
mente, sobre intereses empresariales, siendo su contenido acuerdos empre-
sariales de produccidn, normalizacidn, distribucién de mercados, resolucion

4 La nueva lex mercatoria es considerada un ordenamiento juridico autbnomo por S.M.
Carbone, U. Draetta, F.K. Juenger, A. F. Lowenfeld, vid. A. L. Calvo Caravaca, y Javier Ca-
rrascosa Gonzalez, Derecho Internacional Privado, vol. Il, Comares, Granada, 2004, pp 502 y
ss. Con todo, la doctrina no es unanime a este respecto, y de hecho una extendida acepcion de
la nueva lex mercatoria es aquella que la caracteriza como un conjunto de usos y practicas que,
junto con el Derecho estatal, regulan algunos aspectos de la contratacién internacional. A favor
de esta acepcion se argumenta que los tribunales estatales consideran que la lex mercatoria
regula aquellos aspectos en los que las partes estan de acuerdo, teniendo el valor de un pacto
privado interpartes, pero siempre hay una ley estatal reguladora del contrato, y en particular se
argumenta que el sistema sancionador de la lex mercatoria es débil y poco efectivo; es decir, la
nueva lex mercatoria, aun teniendo muchos rasgos que permitirian calificarla de ordenamiento
juridico auténomo, carece de la coercitividad, como rasgo definitorio de la juridicidad, ibid.
En un sentido semejante, F. J. Laporta considera que la nueva lex mercatoria es valorada como
un buen instrumento de coordinacién y cooperacion, y rebaja los costes de transaccion al dar
fijeza a las condiciones de la misma, pero tiene poca virtualidad a la hora de resolver conflic-
tos, Ponencia plenaria titulada “Globalizacién e imperio de la ley. Un texto provisional para
el debate con algunas dudas y perplejidades de un viejo westfaliano”, presentada en el XXII
Congreso Mundial de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, Granada, 2005 Anales de la
Cétedra Francisco Suarez (en prensa).
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extrajurisdiccional de conflictos, etc.*. Por lo demas, otra prueba de que la
nueva lex mercatoria es un ejemplo de desregulacion, y de que ésta no se
identifica con el vacio normativo, sino con una forma de produccion de nor-
mas dominada por sujetos privados, es que muchas de sus normas han sido
ya codificadas usando sofisticadas técnicas legislativas que tienden a la uni-
formizacion de las reglas de juego del mercado a nivel global o mundial®.

c) La tercera y ultima circunstancia que explicaria que una de las trans-
formaciones juridicas mas importantes operadas por la mundializacién sea
la desregulacion es, siguiendo a Capella, que los agentes econdémicos a
escala global poseen una alta capacidad de presion e influencia sobre los
poderes publicos estatales. La importancia que en el “adelgazamiento” del
Derecho han pasado a tener los agentes econémicos de ambito transnacional
no s6lo es patente en el control practicamente exclusivo que éstos ejercen en
sus relaciones juridico-privadas, sino también en su influencia en politicas
de desregulacidn dentro de los Estados. Es decir, la iniciativa normativa
privada no se limita a la disciplina de sus propios asuntos, sino que se pro-
yecta en la capacidad de negociar y de influir sobre los poderes publicos,
bien a través de instituciones interestatales, como el G8, el Banco Mundial,
el Fondo Monetario Internacional, la Organizacion Mundial del Comercio,
etc.*®, bien en el seno de las instituciones estatales, por medio de lobbies que
pactan con los gobiernos y con los partidos politicos. Sin lugar a dudas, el
legislador necesita tomar en consideracion cada vez méas a la empresa trans-
nacional a la hora de disefiar las politicas publicas*, porque la fuerza de ésta
aumenta en virtud de procesos de concentracion y fusion.

En suma, la globalizacién ha inaugurado un nuevo estadio en las rela-
ciones poder-Derecho caracterizado por el retroceso, probablemente irrever-

4 J. R. Capella, Fruta prohibida, cit., pp. 272-277.

4Y asi se pone de manifiesto en los INCOTERMS 2000 o clausulas uniformes en la
contratacion internacional, en las Reglas Uniformes CCI para Créditos Documentarios, en las
Reglas Uniformes sobre Cobranzas de Documentos, todas ellas dispuestas por una institucion
totalmente privada, que es la Camara de Comercio Internacional, Vid. A. L. Calvo Caravaca,
Derecho Internacional Privado, cit., pp 502-510.

%J. R. Capella, Fruta prohibida, cit., p. 261. A juicio de Ferroli el poder de estas institucio-
nes que representan intereses estrictamente privados no encuentra ningun contrapeso en las ins-
tituciones del orden internacional, ni siquiera la ONU, que padece una involucién respecto del
momento en que fueron creadas, como se pone de manifiesto en el sistematico incumplimento
de sus resoluciones. En efecto, el Derecho publico internacional se encuentra en situacion de
vacio. Falta una esfera pablica mundial a la altura de los grupos de intereses organizados como
el G8, FMI, BM, OMC, o las empresas transnacionales y los conglomerados financieros. El
Derecho internacional es hoy un conjunto de promesas incumplidas, L. Ferrajoli, “;Es posible
una democracia sin Estado?”, cit., pp. 141-144.

“7Vid. D. Held, La democraciay el orden global. Del Estado moderno al gobierno cosmo-
polita (1995), trad. de S. Mazzuca, Paidés, Barcelona, 1997, p. 38 y pp. 129 y ss.



260 Gema Marcilla Cérdoba

sible, del Estado, que a pasos agigantados esta dejando de ser la instancia
fundamental en la direccion de la actividad econdmica, la produccion y la
aplicacion de las normas. En el plano juridico, una de las consecuencias mas
importantes es la desregulacién, bajo formas de legislacion en las que pre-
domina la iniciativa normativa de los sujetos econémicos, especialmente de
aquellos que operan a escala global*: desarrollo de politicas abstencionistas,
deferencia estatal hacia la autonormacion, delegacion en sujetos y normas
privadas del ejercicio de funciones publicas, receptividad y sensibilidad de
los poderes publicos a los intereses y presiones de los agentes econémicos
globales, etc. La desregulacion se aproxima, en fin, al vacio de Derecho,
pero no de todo Derecho, sino de un Derecho publico (nacional o interna-
cional) destinado a garantizar intereses generales®.

Al comienzo de este trabajo se hacia referencia a la pretension de influir
en la creacién de Derecho de los grupos econémicos y sociales o de la so-
ciedad civil como manifestacion del pluralismo juridico dentro del Estado,
que, si bien seguramente siempre ha existido, en la actualidad se ha acen-
tuado hasta el punto de tratarse de uno de los factores que méas erosionan la

4 Podria objetarse a esta definicion de “desregulacion” que es demasiado amplia o que
contempla demasiados fenémenos: no sélo aquellos en los que tiene lugar la sustitucion de una
previa legislacion estatal intervencionista por otra liberalizadora, sino también aquellos otros
que reflejan la directa creacion de normas por los sujetos privados al margen de los Estados
(piénsese de nuevo en la lex mercatoria). Estas ultimas manifestaciones encajarian tal vez
mejor en el concepto de autoformacién, autorregulacion o “autonomizacion global del sistema
economico” (Vid. los fenémenos que K. Giinther adscribe a este concepto, “Pluralismo juridico
y Cadigo Universal de la Legalidad”, cit., p. 232). Sin embargo, creo que es preferible incluir
estos supuestos en la expresion desregulacion, al menos por dos razones. En primer lugar, por-
que a pesar de que estos fendmenos muestran la autonomia de los actores econémicos globales,
el Estado sigue siendo un actor prominente, en la medida en que la ejecucion de las preten-
siones juridicas sigue siendo llevada a cabo por el Derecho estatal; es decir, porque el Estado
contintia teniendo el monopolio de la fuerza. Y, en segundo lugar, quizés sea preferible hablar
de desregulacion como modo de toma de postura en contra de propuestas de gobierno mundial
basadas en el imperio del Derecho privado: si la desregulacién no propende a la ausencia de
normas, sino la sustitucién de éstas por normas con un origen privado o, lo que es igual, al
adelgazamiento o vacio de Derecho publico, nacional o internacional, hablar de desregulacién
implica una propuesta normativa, en el sentido de que, cualesquiera que sean las transformacio-
nes que la globalizacién implique para el Derecho, siempre sera necesaria una “regulacion de
caracter publico” que se ocupe de los asuntos de interés general. En otras palabras, el término
“desregulacion” puede emplearse en sentido critico, para objetar la autorregulacion de sujetos
privados, la negociacion y el arbitraje fuera de instancias jurisdiccionales descentralizadas
como medio de solucion de los problemas de interés general.

4 Sefiala M. Atienza que “la desregulacién no significa acabar con el poder, sino sustituir
un poder (el poder del Estado) por otro poder, el que cada parte tiene en un proceso de nego-
ciacion; la desregulacion suele tener por ello consecuencias favorables para los que estan en
una situacién de mayor poder econémico, que pueden ejercerlo sin tener que someterse a las
normas estatales”, M. Atienza, El sentido del Derecho, El sentido del Derecho, Ariel, Barce-
lona, 2001, pp. 133-134.
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estatalidad del Derecho. Asimismo, se aludia al hecho de que esa situacion
propiciaba, cuando menos, una legislacién concertada o pactada con las
instituciones estatales, sin suficientes garantias de participacion e igualdad
de armas para todos los grupos sociales. Pues bien, en el marco de la glo-
balizacién econdmica, los riesgos potenciales para la democracia, e incluso
para las garantias mas basicas (paz, seguridad y respeto de los derechos
fundamentales) se multiplican: la ley estatal desaparece en medio de las
presiones de agentes econémicos transnacionales mas compactos y sobre
todo incomparablemente més fuertes que las corporaciones empresariales y
profesionales de ambito nacional®.

Alertar asi de los riesgos de la desregulacion como una de las formas
predilectas de legislacion en la sociedad global no implica incurrir en la fala-
cia de la pendiente reshaladiza: la desregulacion puede esgrimir en su favor
los principios del liberalismo econémico, pero plantea problemas desde el
punto de vista de la democracia, entre otras cosas porque no parece facil
discernir las cuestiones que carecen de trascendencia publica (y que podrian,
por tanto, quedar al margen de los procedimientos de decision democraticos,
es decir, al libre concierto de los sujetos privados) de las que, por el contra-
rio, harian preceptiva la regulacion “legal”, es decir, por una instancia legi-
timada y encargada de tutelar los intereses publicos. Dicho de otro modo, la
desregulacion pone de manifiesto que el auge de una de las propuestas de
transformacion del Derecho en la sociedad global es la sociedad global de
Derecho privado. Sin duda, se halla lejos de ser la Unica propuesta®, pero

% S. Holmes sefiala que la consecuencia de la crisis de la soberania estatal es una situacion
de pluralismo estatal débil o pluralismo desregulado: “cuando el Estado, la Unica institucion so-
cial disponible que puede defender sistematicamente los intereses de los débiles, se “privatiza”,
cuando se convierte totalmente, y no parcialmente, en la herramienta de los fuertes, entonces no
pueden surgir relaciones liberales entre el Estado y la sociedad [...] Mientras que un gobierno
débil —continua el mismo autor— toma las demandas secuencialmente y cede frente a la presion
por subsidios hasta que la caja registradora se vacia, un gobierno fuerte retine todas las deman-
da, identifica cules son las mas importantes y entrega un paquete para satisfacer, al menos en
parte, a los solicitantes méas indicados” “El constitucionalismo, la democracia y la desintegra-
cién del Estado”, en H. Hongju Koh y R. C. Slye (comp.), Democracia deliberativa y derechos
humanos, trad. De P. Bergallo y M. Alegre, Gedisa, Barcelona, 2004, p. 145y p. 149.

51 En efecto, la mayor parte de las propuestas giran en torno a la viabilidad de la democra-
cia en la sociedad global, tal y como se encuentra articulada en los actuales Estados nacionales,
asi como sobre las posibles adaptaciones del modelo en aras de su aplicacion a un orden politi-
co global. Muy brevemente, cabria identificar a este respecto tres orientaciones: la primera seria
la llamada democracia construida “desde abajo”, esto es, la democratizacién global basada en la
participacion en la toma de decisiones publicas en virtud del asociacionismo (Vid. M. Kaldor,
La sociedad civil global, trad. de D. Udina, Tusquets, Barcelona, 2005); la segunda orientacion
seria la de la democracia construida “desde arriba”, que significaria el paso al cosmopolitismo
politico (Vid. J. Habermas, La constelacion posnacional, Paidos, Barcelona, 2000), mediante
un orden politico y juridico global que extienda el modelo del constitucionalismo (Vid. L.
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de facto tiene quizas mayor implantacién que otras. Quizas por ello, Danilo
Zolo, al hilo de su discusion sobre la alternativa entre un modelo “globalista
de maxima civitas” y un paradigma “neowestfaliano”, y tras apostar por este
Gltimo, es decir, por la revalorizacion del papel del Estado, y por el caracter
irrenunciable de un orden internacional que se siga basando en el pluralismo
de Estados soberanos®?, resalta que su propuesta se opone doblemente a la
propuesta de los globalistas, y también a las teorias “-por ejemplo las tesis
de Kenichi Ohmae- que en nombre de la soberania planetaria del mercado
propone una desregulacion politica global™s2.

En fin, y para concluir, la desregulacién pone de manifiesto que la cri-
sis del Derecho legal es hoy efecto de concepciones negatorias o criticas
en principio del Estado social, pero en el fondo del propio Estado. Puede
parecer paraddjico, pero si la irrupcion del Estado social propicié una cierta
crisis de la ley, la propia crisis del Estado social anuncia, a su vez, nuevos
motivos de preocupacion para los valores que siempre han estado detras de
la forma legal®. La globalizacion de los mercados, aun cuando invoque los
principios del liberalismo econémico, desafia al Estado y a este instrumento
liberal por excelencia que fue la ley®. Precisamente por ello, y dado que la
actitud pasiva ante la crisis de la legalidad conduce a respuestas como la
desregulacidon (con el grave riesgo que ello supone no sélo para la represen-

Ferrajoli, L. Ferrajoli, Razones juridicas del pacifismo, cit.). A grandes rasgos, el cosmopoli-
tismo politico se basaria en los siguientes principios: a) vigencia de una estructura normativa
que enuncie los principios de la ética democratica y que vincule a los diferentes dominios o
poderes politicos, sociales y econdmicos; b) reforma de los organismos internacionales, sus-
tituyendo progresivamente la representacion de los Estados por representantes de pueblos e
individuos; c) reforma de las instancias jurisdiccionales internacionales, que hicieran cumplir
efectivamente las normas del orden cosmopolita; la tercera orientacion seria la que podria
llamarse “neowestfaliana”, que postula el mantenimiento del protagonismo del Estado, que
canalizaria las demandas de sus ciudadanos con repercusion global. Se trataria de un Estado
con perspectiva “cosmopolita” en lo que a la vision de los problemas se refiere, y guiado en sus
relaciones con otros Estados y agentes sociales globales por el principio de tolerancia (Vid. D.
Zolo, Cosmopolis. Perspectivas y riesgos de un gobierno mundial (1997), Trad. de R. Grasa 'y
Francesc Serra, Paidos, Barcelona, 2000; U. Beck, Poder y contrapoder en la era global, trad.
de R. S. Carb, Paidés, Barcelona, 2004; D. Held, La democracia y el orden global, cit.). Esta
suerte de “tercera via” argumenta a su favor tratarse de una propuesta mas pragmatica que las
dos primeras orientaciones, que siendo plausibles desde un punto de vista filos6fico, plantean
dificultades de naturaleza practica o institucional.

52 En el mismo sentido, vid. F. Laporta, “Globalizacién e imperio de la ley”, cit.

3 D. Zolo, Cosmopolis, cit., pp. 13-17 y pp. 137-177, y en especial p. 14.

% Vid. G. Marcilla, Racionalidad legislativa. Crisis de la ley y nueva ciencia de la legisla-
cion, Prél. de M. Gascén, Madrid, CEPC, 2005, pp. 174-202.

% L. Ferrajoli, Derecho y razén, Teoria del garantismo penal (1989), trad. de P. Andrés
Ibafez, A. Ruiz Miguel, J. C. Baydn Mohino, J. Terradillos Basoco, R. Cantarero Bandrés,
Prélogo de N. Bobbio, Madrid, Trotta, 22 ed., 1997, p. 920.
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tacién de los intereses de los menos fuertes, y la garantia de los derechos
fundamentales, sino incluso para la propia paz y seguridad mundial) quizas
tenga razon L. Ferrajoli al afirmar que ha llegado el tiempo de emprender
una nueva ciencia de la legislacion®.

% A su juicio, “s6lo un relanzamiento del papel de la ley, sostenido por una renovada y
actualizada ciencia de la legislacion, puede restaurar y en muchos instaurar una legalidad ga-
rantista, anclandola sélidamente en la tutela de los derechos fundamentales”, L. Ferrajoli, De-
recho y razén, cit., p. 920. Las transformaciones que ha supuesto la globalizacion han alterado
las condiciones de la posibilidad de la democracia (modelo politico) y del Estado de Derecho
(modelo juridico), ya que tales condiciones de posibilidad hoy no pueden estar tuteladas por
una esfera pUblica estatal, sino una de dimension mundial y global. Urgen, pues, instituciones
y funciones capaces de tutelar intereses generales, a la altura de los nuevos actores politicos
transnacionales, publicos y privados. Ciertamente, buena parte de la filosofia politica y juridica
califica la extension del constitucionalismo al orden internacional de propuesta utépica y poco
realista. Ferrajoli replica que esta objecion es falaz: los obstaculos a su propuesta provienen de
intereses politicos contrarios: ¢por qué es una utopia el cumplimiento de las resoluciones de
la ONU o la operatividad del Tribunal Penal Internacional?. Es una cuestion de voluntad, que
sobre todo afecta a EEUU, pues bastaria que renunciara a ser la potencia militar, econémica y
politica del mundo, “;Es posible una democracia sin Estado?”, en Razones juridicas del paci-
fismo, Edicién de G. Pisarello, Trotta, Madrid, 2004, pp. 149-150.
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