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Resumen: El constitucionalismo no aspira a quedarse en un legado consu-
mado sino que se presenta como un programa abierto de futuro. Como afirma FE-
RRAJOLI, mas alla de su vocacion de garantia de los derechos frente a la actuacion
de los poderes estatales, su ideologia pretende servir, ademas, a la limitacion de
cualquier poder, no sélo publico, sino también privado; a la garantia de todos los
derechos, no s6lo los derechos politicos y de libertad, sino también los sociales;
y, por ultimo, a todos los niveles, no sélo en el Derecho estatal, sino también en
el internacional. Los proyectos cosmopolitas postulan la extension del modelo
constitucional estatal a cualquier sede de poder supranacional. Sin embargo, la
realidad juridica global dista en aspectos fundamentales del modelo constitucio-
nalista. Entre las principales transformaciones se pueden sefialar las tres siguien-
tes: crisis de la unidad y supremacia; debilitamiento de la funcion legislativa o de
direccion politica y reforzamiento de la actividad ejecutiva y jurisdiccional; y sus-
titucioén de un constitucionalismo de los derechos por un constitucionalismo pro-
cedimental. La enorme distancia entre la realidad y el modelo en el ambito global
nos hace plantearnos cual puede ser un modelo juridico adecuado conforme a los
criterios de una justicia global.
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Summary: Constitutionalism does not aspire to become a consummate
legacy but is presented as an open program for the future. As stated FERRAJOLI
beyond his vocation of warranty of rights on the performance of state power,
his ideology also intended to serve to the limitation of any power not only pu-
blic but also private to guarantee all rights, not only political rights and free-
dom, but also social, and, finally, at all levels, not only in the state law, but
also internationally. Cosmopolitan projects postulate the extension of a cons-
titutional model to any supranational power headquarters. However, the ove-
rall legal reality is far in fundamental constitutional model. Among the main
changes can be noted the following three: crisis of unity and supremacy, we-
akening of the legislative or political leadership and strengthening the execu-
tive and judicial activity, and replacement of a constitutionalism of rights by
procedural constitutionalism. The enormous gap between reality and the model
globally make us reflect about what may be an appropriate legal model based
on the criteria of global justice.
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constitucional global.

1. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA ESFERA GLOBAL COMO
CONTINUIDAD DEL PROYECTO GARANTISTA

El momento presente plantea nuevos retos al modelo constitucionalista que
ha tenido un amplio desarrollo desde la terminacion de la Segunda Guerra Mun-
dial. El modelo no se refiere so6lo a un modo de estructuracion del Derecho y de
funcionamiento de la practica jurisprudencial, sino fundamentalmente a un modo
de aproximacion a lo juridico que ha invadido gran parte de nuestra cultura ju-
ridica y sobre la que han teorizado juristas de la talla de Ronald DwORKIN, Robert
ALEXY, Gustavo ZAGREBELSKY o Luigi FERRAJOLI, entre otros muchos. El deno-
minado «paradigma constitucionalista» o «neoconstitucionalismoy se presenta
como la teoria adecuada para dar cuenta del Derecho que se desarrolla en el Es-
tado constitucional contemporaneo y cuya singularidad radica en la existencia
de constituciones con un denso contenido sustantivo orientado a limitar y con-
dicionar el ejercicio del poder y cuya garantia queda encomendada a los jueces.
A partir de su reconocimiento como norma juridica suprema, la Constitucion y
su contenido normativo de derechos, valores y principios, «inunda, impregna o
irradia» todo el conjunto del sistema!' configurando un modelo material de vali-
dez juridica y convirtiendo a los 6rganos aplicadores en promotores del modelo
axiologico que representa. No es éste un sistema unitario y coherente sino un
conjunto plural de valores que no pretenden ser reducidos a un programa exclu-
sivo y cerrado sino que esperan ser salvaguardados simultdineamente en su plu-
ralidad®. En este sentido, la Constitucion suministra razones justificatorias

! PRIETO, L., «El constitucionalismo de los derechos», en M. CARBONELL (ed.), Teoria
del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Trotta-Instituto de Investigaciones Juridi-
cas-UNAM, Madrid, p. 216.

2 Gustavo ZAGREBELSKY se refiere al constitucionalismo actual afirmando que « [e]n el
tiempo presente parece dominar la aspiracion a algo que es conceptualmente imposible, pero
altamente deseable en la practica: no la prevalencia de un solo valor y de un solo principio,
sino la salvaguardia de varios simultaneamente. El imperativo tedrico de no contradiccion —
valido para la scientia juris— no deberia obstaculizar la labor, propia de la jurisprudentia, de
intentar realizar positivamente la «concordancia practica» de las diversidades e incluso de las
contradicciones que, aun siendo tales en teoria, no por ello dejan de ser deseables en la préctica.
«Positivamente»: no, por tanto, mediante la simple amputacion de potencialidades constitu-
cionales, sino principalmente mediante prudentes soluciones acumulativas, combinatorias,
compensatorias, que conduzcan a los principios constitucionales a un desarrollo conjunto y
no a un declive conjunto» (ZAGREBELSKY, G., £l derecho ductil, Trotta, Madrid, p. 16).

Estudios de Deusto
156 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2012, pégs. 155-170 2



Posibilidades y limites de un constitucionalismo mundial ;Qué queda del constitucionalismo... Isabel Turégano Mansilla

plurales y tendencialmente contradictorias que tanto la accion legislativa como
la jurisdiccional habran de armonizar o ponderar en funcion de las situaciones
planteadas.

Esta pluralidad de opciones juridicas posibles y la racionalidad de las
técnicas interpretativas propias de los principios constitucionales se esgrimen
como respuesta a la objecion tradicional al constitucionalismo de reduccion
del poder legislativo a ejecutor de un proyecto axioldgico cuya interpretacion,
en Ultimo término, corresponde a un érgano de inferior legitimidad democra-
tica. De la posibilidad de la argumentacion racional sobre el peso relativo de
los plurales valores del Derecho se hace depender la viabilidad de un poder
legislativo capaz de accion politica independiente, aunque, conforme a la
esencia del constitucionalismo europeo de la segunda mitad del siglo XX, ju-
ridicamente vinculado.

El constitucionalismo no aspira sélo a quedarse en una conquista y un
legado del pasado sino que se presenta como un programa para el futuro, como
el modelo mas adecuado desde el que afrontar los desafios del momento pre-
sente. Mas alla de su vocacion de garantia de los derechos frente a la actuacion
de los poderes estatales, su ideologia pretende servir, ademads, a la limitacion
de cualquier forma de poder, no sélo publico sino también privado; a la ga-
rantia de todos los derechos, no sélo los derechos politicos y de libertad, sino
también los sociales; y, por ultimo, a todos los niveles, no so6lo en el derecho
estatal sino también en el internacional. Los mas ambiciosos proyectos cos-
mopolitas actuales postulan la extension del modelo constitucional mas alla
del Estado-nacion. La flexibilidad y autonomia de los agentes de toda natu-
raleza que actan en la esfera global demandaria, como en los origenes del
constitucionalismo contemporaneo, la institucionalizacion de una estructura
juridica que organizara el ejercicio de todas las instancias de poder y lo so-
metiera a limites de acuerdo con lo dispuesto en normas supremas de alcance
mundial.

Quienes reclaman este constitucionalismo mundial apelan con ello, en
definitiva, a que el modelo de ordenacion del espacio global esté presidido
por el Derecho, un Derecho publico cosmopolita, basado en un «pacto glo-
bal»® y orientado a la garantia de los derechos humanos como ley universal
del mas débil*. La universalizacion del Derecho constitucional implica su
transformacion en Derecho global, en el que los derechos humanos se con-
vierten en derechos fundamentales globales.

En general, los defensores de un constitucionalismo mundial abogan por
extender el esquema organizativo que los Estados han empleado para asegurar
la paz interna y la garantia de los derechos a las nuevas sedes de poder inter-
nacional®. Tal esquema consiste, en primer lugar, en la vigencia de una es-

3 HELD, D., Un pacto global, Taurus, Madrid, 2005.
4 FERRAJOLL, L., Derechos y garantias: la ley del mds débil, Trotta, Madrid, 1999.
SHELD, D., La democracia y el orden global, Paidés, Barcelona, 1997.
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tructura normativa comun que enuncie los principios de la ética democratica
y vincule a los diferentes dominios de poder politico, social y econdémico,
considerando que un marco normativo es una condicioén necesaria para el des-
arrollo de una accion politica y juridica legitima en cualquier nivel. En se-
gundo lugar, la reforma democratica de los organismos internacionales de
toma de decisiones politicas, en el sentido de sustituir progresivamente la re-
presentacion exclusivamente estatal por una representacion de los pueblos y
los individuos. Y, en tercer lugar, la instauracion de las garantias juridicas ne-
cesarias para hacer efectivos los derechos, colmando, en la terminologia de
FERRAJOLI, la laguna tedrica que supone el reconocimiento internacional de
derechos y la ausencia de garantias para hacerlos efectivos. El cambio funda-
mental que opera esta version del constitucionalismo radica en el locus apro-
piado para la articulacion de los principios constitucionales, pero continta
con los postulados basicos de la tradicion del pensamiento constitucional y
democratico de la teoria politica moderna.

El problema, sin embargo, es que el paradigma de la democracia constitu-
cional es un modelo normativo que tiene en nuestros dias un alto grado de inefec-
tividad en el seno de los propios Estados. La cuestion es mucho mas compleja
que la de ampliar un modelo ya asentado a un contexto mas amplio. En nuestros
dias son muchos los signos de deconstitucionalizacion de los sistemas politicos
estatales®. FERRAJOLI muestra una relacion amplia de aquellos relacionados con
la pérdida de las garantias de la democracia, como la desregulacion de poderes
privados con gran capacidad de condicionamiento de las decisiones politicas, la
progresiva confusion y concentracion de poderes, los problemas de la represen-
tacion, la falta de garantias para una informacion independiente capaz de generar
una opinion publica critica, la crisis de la participacion politica, la fragmentacion
social y el crecimiento de las desigualdades. Pero también puede hablarse de de-
constitucionalizacion en el sentido formal de flexibilizacion efectiva de los pro-
cedimientos para las grandes reformas juridicas, tales como los cambios no
debatidos de la constitucion; el abuso del empleo de fuentes del Derecho excep-
cionales y limitadas, como el decreto ley; el abandono de las garantias reforzadas
de la ley organica en las materias fundamentales; o la adopcion de decisiones po-
liticas por cauces informales y al margen del Parlamento. Los problemas de la
constitucionalizacion de la esfera global no son, sin mas, el consecuente en un
nivel superior de la consolidacion de las democracias nacionales sino problemas
que se solapan y confunden con los que éstas siguen planteando.

En la mayoria de los casos, los fendmenos de deconstitucionalizacion res-
ponden al riesgo de aislamiento comercial y financiero de los Estados, que nece-
sitan obtener recursos para su politica interna, insertos en una trama de poderes e
intereses constituida por los agentes econémicos globales que dificulta el estable-
cimiento de objetivos a largo plazo o proyectos comunes para el desarrollo y la

¢ En este sentido, FERRAJOLL, L., Poderes salvajes. La crisis de la democracia consti-
tucional, Trotta, Madrid, 2011.
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distribucion. En este sentido, se habla de un «nuevo constitucionalismo» para re-
ferirse al reflejo en las Constituciones nacionales de la reestructuracion global de
las fuerzas economicas, confiriendo derechos especiales y participacion a las cor-
poraciones econdmicas y los grandes inversores. El dominio de los agentes eco-
nomicos globales restringen, de este modo, las formas democraticas nacionales’.

En este contexto, no se puede por mas tiempo seguir considerando inde-
pendientes las cuestiones de justificacion de las democracias nacionales y la
cuestion de la democracia global. Una vision compleja de la democracia, para
la que ésta no consiste s6lo en un procedimiento de toma de decisiones sino
que implica ciertos derechos y garantias y presupone cierto sentido civico y
compromiso politico de la ciudadania, deberia favorecer una vision comple-
mentaria de ambas cuestiones. Las perspectivas de las instituciones democra-
ticas en el futuro no pueden analizarse al margen del desarrollo de la esfera
global. Propiamente la distincion entre sistema nacional e internacional no
deberia presentarse como una relacion dialéctica, sino mas bien como un con-
tinuo con un fin comun. Las estructuras regionales y globales pueden reforzar
los déficits funcionales o de legitimidad de las instituciones estatales, al
tiempo que la conciencia de unidad de los movimientos sociales de protesta
pueden ser los que desencadenen un consenso, tanto hacia el interior como
hacia el exterior, sobre objetivos sociales basicos.

2. LAS TRANSFORMACIONES DEL CONSTITUCIONALISMO EN LA
ESFERA GLOBAL

Las dificultades para el desarrollo del modelo constitucionalista global
no son s6lo empiricas sino también tedricas y técnicas. No es solo la falta de
voluntad politica para la plena organizacion del aparato institucional y pro-
cedimental necesario para convertir la Carta de Naciones Unidas y las Decla-
raciones de derechos en una Constitucion efectiva. No se trata tampoco
solamente de las transformaciones operadas en el modo de adoptar decisiones
de las instituciones politicas nacionales y supranacionales y la capacidad de
influencia sobre ellas —o de desvinculacion de las mismas— de plurales agentes
privados. La cuestion es, fundamentalmente, una cuestion normativa relativa
a la opcion por un monismo o un pluralismo constitucional.

La realidad juridica global es indudablemente una realidad plural. La
constitucionalizacion de la esfera supranacional ha tenido hasta ahora un papel
integrador, regulador de una realidad juridica compleja en la que conviven
ordenes juridicos diversos organizados en torno a criterios de coordinacion y
subsidiariedad?. Este proceso dista en aspectos relevantes del modelo consti-

7Vid. GILL, S., «New Constitutionalism, Democratisation and Global Political Econ-
omy», Pacifica Review, 10, 1, febrero 1998, pp. 23-38.

8 JAUREGUI, G., «Del Estado nacional a la democracia cosmopolita: Politica y Derecho
en la era globaly», Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 36, 2002, p. 148.
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tucionalista que ha imperado en los Estados desde el fin de la Segunda Guerra
Mundial. Entre las principales transformaciones se pueden sefialar las tres si-
guientes: crisis de la unidad y supremacia; debilitamiento de la funcion legis-
lativa o de direccion politica y reforzamiento de la actividad ejecutiva y
jurisdiccional; y sustitucion de un constitucionalismo de los derechos por un
constitucionalismo procedimental.

2.1. Crisis de la unidad y supremacia. El pluralismo constitucional

Por lo que se refiere a la primera de las transformaciones, los procesos
vinculados a la globalizacion no responden a una logica interna, sea ésta eco-
némica, cultural o politica, sino a la dinamica de una pluralidad de subsiste-
mas sociales que aspiran a desarrollarse al margen de los limites estatales. El
Derecho supranacional o global no surge sélo de las relaciones interestatales
sino de la pluralidad de practicas colectivas, procesos de tecnificacion y es-
pecializacion, redes sociales o culturales, o agentes economicos diversos. Las
constituciones estatales no pueden ya atribuirse la supremacia jerarquica de
la que depende todo el universo juridico, puesto que estan circundadas por
una realidad normativa plural y compleja (declaraciones de derechos infra y
supraestatales, acuerdos y pactos mercantiles privados y descentralizados, au-
torregulacion de actividades profesionales o deportivas, decisiones de insti-
tuciones y agencias internacionales, etc.).

Conceptos propios de la tradicion constitucional, tales como el de poder
constituyente, jerarquia o soberania, conforme a los que el pacto constituyente
funda un nuevo régimen juridico que anula cualquier otra pretension de au-
toridad politico-juridica, resultan inapropiados para dar cuenta de una realidad
de sedes plurales y auténomas con capacidad de dominio e influencia en las
decisiones publicas. Lejos de la logica jerarquica y unitaria que subyace a
aquellos conceptos, esta realidad inspira modelos de autoridad no excluyente
para los que las potestades de cada una no pretenden agotar las identidades,
alianzas y aspiraciones de los miembros o asociados. Se habla, asi, de una au-
tonomia sin exclusividad®, conforme a la que la actuacion de cada agente se
entrelaza e interactua de formas variables con la de otros sin que pueda ha-
blarse propiamente de subordinacion ni de delegacion de poderes. En el ide-
ario posmoderno, se dibuja el paisaje de una «constelacion postnacional»
integrada por una pluralidad de sectores sociales presididos por logicas dis-
tintas; esto es, de una autoorganizacion sistémica.

En el universo juridico se entrecruzan una serie de procesos, relaciones
y regulaciones informales con pretensiones e intereses inconmensurables, nin-

® CHAYES, A. & CHAYES, H. A., The New Sovereignty: Compliance with International
Regulatory Agreements, Harvard University Press, Cambridge, 1998; COHEN, J. L., «Sov-
ereignty in the Context of Globalization: A Constitutional Pluralist Perspective», en
BESSON, S. y TASIOULAS, J. (eds.), The Philosophy of International Law, Oxford University
Press, 2010, pp. 261-280.
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guno de los cuales se arroga en exclusiva la formacién e interpretacion del
discurso juridico. En este contexto se genera un discurso constitucionalista
pluralista que amplia el nimero de sujetos y procesos constitucionales. Se
asume que los diversos sectores sociales globales tienen un potencial, no s6lo
de autorregulacion, sino de autoconstitucion, esto es, de produccion autonoma
de su constitucion sectorial'®. En cuanto independiente del proceso politico,
esta tesis maneja un sentido distinto de constitucionalismo, al que concibe no
tanto en su version garantista de limitacion del poder cuanto como regla de
reconocimiento de la normativa vigente en esas sedes autdnomas o base para
la interaccion o negociacion entre agentes diversos. Neil WALKER piensa que
so6lo una reconceptualizacion del constitucionalismo puede permitir captar la
variedad de posibilidades constitucionales que se abren en el contexto global.
En general, los rasgos que definen el pluralismo constitucional se podrian re-
sumir en los siguientes: a) Se parte de un concepto de sociedad mundial frag-
mentada, heterogénea e incapaz de accion colectiva unitaria; una sociedad
desjerarquizada que s6lo puede ser constitucionalizada en sus fragmentos,
esto es, en ambitos sociales sectoriales; b) el Derecho global actual no existe
como unidad, sino como multiplicidad de sistemas juridicos nacionales, in-
ternacionales y regimenes juridicos definidos sectorialmente, cada uno de
ellos productores de constituciones separadas; y ¢) no cabe esperar la inte-
gracion de las constituciones parciales en un constitucion politica de conjunto
pero si posibles conexiones formales entre ellas'!.

Las tesis del pluralismo constitucional presentan un indudable aspecto
descriptivo que se corresponde con una tendencia real apreciable desde la
perspectiva global. La constitucionalizacion de la sociedad mundial no se esta
produciendo sélo desde las instituciones politicas internacionales, como tam-
poco exclusivamente desde la interaccion descentralizada interestatal ni desde
la actividad de agentes econdmicos, profesionales o sociales privados. Los
elementos juridico-constitucionales globales se estan generando en una mul-
tiplicidad de sedes autonomas pero entrelazadas. Este contexto plural ha dado
ocasion al pensamiento posmoderno para evidenciar la formacion de un cons-

10 Puede verse, en este sentido, TEUBNER, G., (ed.), Global Law without a State, Dart-
mouth Publishing Co., Aldershot, 1997; LADEUER, K. H., «Towards a Legal Theory of
Supranationality. The Viability of the Network Concept», European Law Journal, 3, 1997,
SHAwW, J., «Process and Constitutional Discourse in the European Uniony», Journal of Law
and Society, 27, 1, 2000; WALTER, C., «Constitutionalizing (Inter)national Governance:
Possibilities for and Limits to the Development of an International Constitutional Lawy,
German Yearbook of International Law, 44,2001; WALKER, N., «The Idea of Constitutional
Pluralismy», Modern Law Review, 65, 3, 2002; JOERGES, CH., SAND, 1. J., TEUBNER, G.
(eds.), Transnational Governance and Constitutionalism, Hart Publishing, Oxford, 2004.

' TEUBNER, G., «Globalizacion y constitucionalismo social: Alternativas a la teoria
constitucional centrada en el Estado», en GOMEZ-JARA, C. (coord.), Teoria de sistemas y
Derecho penal: Fundamentos y posibilidades de aplicacion, Lima: Ara, 2005, pp. 118-
119.

Estudios de Deusto
7 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2012, pags. 155-170 161



Posibilidades y limites de un constitucionalismo mundial ;Qué queda del constitucionalismo... Isabel Turégano Mansilla

titucionalismo cuya funcion no se agota en la limitacion del poder politico y
la garantia de las libertades individuales, sino que, sobre todo, pretende avalar
la diversidad social sin someterla a un orden autoritario unico. Y pretende
hacer de esa tendencia un modelo mas adecuado de constitucionalismo para
la sociedad global, conforme al que la preocupacion tradicional por evitar la
dominacion se entiende como necesidad de preservar la autonomia de diversos
sectores sociales.

Pero, de este modo, se ha dado un paso de una tesis pluralista descriptiva
a otra normativa para la que cada uno de los &mbitos en los que actualmente
se produce un proceso de constitucionalizacion se legitima internamente con-
forme a criterios de eficiencia o de racionalidad especifica del sistema. Este
modelo intersistémico de organizacion de la sociedad mundial supone una
propuesta de gobernanza en la que la autoridad se dispersa en formas diversas
de poder, ninguna de las cuales monopoliza la articulacion de las decisiones
publicas ni el control de su ejecucion. En muchos casos, esta idea de gober-
nanza presupone una concepcion negativa de la capacidad de las instituciones
formales para alcanzar los fines sociales por su falta de representatividad, la
excesiva burocracia, su caracter electoralista, los déficits presupuestarios o
su incapacidad técnica. La pluralidad de sistemas sociales funcionales maxi-
miza las oportunidades de las personas y agentes globales de influir en las
condiciones que afectan a su vida o actividad y permite atender la creciente
singularidad de los conflictos, siendo, por ello, un modelo mas inclusivo y
sostenible que el tradicional gobierno estatal. Estas premisas son las que estan
en la base de la tendencia de nuestras actuales estructuras juridico-formales
y nuestra cultura juridica hacia modelos menos formalistas y constituciona-
listas, en favor de la autoorganizacion y la coordinacion descentralizada.

2.2. Reforzamiento de la actividad ejecutiva y jurisdiccional

Las dificultades para organizar la democracia en el &mbito global han re-
forzado la eficacia de las decisiones técnicas y ejecutivas a costa de las deci-
siones legislativas. El déficit democratico de las instituciones internacionales
refuerzan la proliferacion de organizaciones regidas por conocimientos téc-
nicos y fines puramente ejecutivos. Como afirmara HABERMAS, la ciencia y
la técnica se convierten en ideologia'? que oculta el hecho de que las regula-
ciones implican decisiones normativas y producen consecuencias sociales que
no se reducen a criterios objetivos de racionalidad cientifica.

Ademas, el constitucionalismo mundial refuerza atiin mas la funcién del
juez. Por una parte, porque las propuestas de este modelo consideran que lo
definitorio del mismo no es tanto un 6érgano democratico internacional de de-
cision cuanto la institucionalizacion de los instrumentos de garantia de los
derechos. Luigi FERRAJOLI no considera probable la reproduccion de la forma

12 HABERMAS, J., Ciencia y técnica como «ideologia», Tecnos, Madrid, 1984.

Estudios de Deusto
162 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2012, pégs. 155-170 8



Posibilidades y limites de un constitucionalismo mundial ;Qué queda del constitucionalismo... Isabel Turégano Mansilla

estatal de organizacion politica en la esfera internacional y aboga por la in-
troduccion de técnicas e instituciones de garantia, separadas de las politicas
y dirigidas a la comprobacion imparcial del respeto a los derechos y su tutela
efectiva. A partir de su concepcion de los derechos como normas en las que
ya estan implicitas las obligaciones correlativas que sdlo esperan ser admi-
nistradas por el intérprete, FERRAJOLI aboga por una esfera publica interna-
cional presidida por instituciones de garantia'®. «Esta claro», afirma el autor,
«que la construccion de un orden mundial informado por los principios del
Estado de Derecho requiere la creacion, a nivel internacional, antes que de
funciones y de instituciones de gobierno —que refiriéndose a la esfera de la
discrecionalidad politica y obteniendo su legitimacion de la representatividad
politica, estd bien que sigan siendo competencia de los Estados nacionales-,
de funciones e instituciones de garantia»'4.

Y, por otra parte, porque muchas propuestas de Derecho global atribuyen
al juez la compleja funcion de componer la unidad y coherencia de un sistema
a partir de la pluralidad de niveles normativos. El modelo de juez que hoy se
requiere difiere de los modelos formalistas y antiformalistas heredados de la
tradicion juridica y desempeiia un papel mediador de la pluralidad de discur-
sos interconectados de muy diverso alcance que conviven en el universo ju-
ridico. Solo mediante la labor activa del jurista, especialmente el juez, se
puede superar una realidad fragmentada que exige un vehiculo de comunica-
cién entre o6rdenes diversos.

Ambeas tendencias prolongan en el ambito global una de las objeciones
que se le hacen a la democracia constitucional actual: su incapacidad para ge-
nerar un discurso publico amplio, que incluya la complejidad y potencialidad
de la pluralidad social. Las decisiones técnicas y ejecutivas y un modelo re-
forzado de juez se anteponen, asi, a la institucionalizacion de procedimientos
democraticos que hagan posible un discurso politico global y amplien el na-
mero de agentes con capacidad para influir en la toma de decisiones. Pero el
problema de la justicia global no es s6lo el problema de la garantia de ciertas
condiciones basicas para todo ser humano sino también un problema de do-
minacion y hegemonia de ciertos agentes en la definicion de los principios y
reglas conforme a los que se consideran satisfechas tales condiciones. Por
ello, una teoria de la justicia global no puede ser independiente de una teoria
de la autoridad y la democracia que establezca procedimientos para la adop-
cion de decisiones colectivas. La autoridad de la normativa transnacional y
su fuerza prescriptiva dependen de su articulacion en un proceso que haga
creible su fundamento democratico y plural.

13 FERRAJOLI, L., «;Democracia sin Estado?», en Razones juridicas del pacifismo,
Trotta, Madrid, 2004, pp. 137-150.

4 FERRAJOLL, L., Democracia y garantismo, ed. de M.Carbonell, Trotta, Madrid, 2008,
p. 320.
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2.3. De un constitucionalismo de los derechos a un constitucionalismo pro-
cedimental

En ocasiones se habla de regulacion de lo global en un sentido formal
de reglas y procedimientos que favorezcan la interaccion de todos los agen-
tes. Algunas vias de reconceptualizacion del constitucionalismo ofrecen un
modelo integrador de la pluralidad en el que los distintos sistemas norma-
tivos se compensen mutuamente. Ello supone buscar modos de reconciliar
la diversidad al margen de la reflexién acerca de un modelo ideal de demo-
cracia supranacional. El problema constitucional central, por tanto, no obe-
dece a un interés tedrico sino pragmadtico, el de hacer que convivan
tradiciones y 6rdenes diferentes, coordinando las funciones y competencias
reciprocas y supervisando y delimitando la autorregulacion. El Derecho
constitucional no aparece como un orden juridico autosuficiente y exclu-
yente, sino un modelo procedimental que sienta las bases para la resolucion
de los conflictos entre normas'.

Es la idea que estd en la base de la teoria de la sintesis constitucional o
de la tolerancia constitucional. La primera concibe las normas constitucionales
supranacionales como sintesis de las tradiciones constitucionales nacionales
con la estructura comtin y los objetivos de la integracion, existiendo una iden-
tidad sustancial entre las normas supranacionales y las estatales. La primacia
del Derecho supranacional es solo formal, en la medida en que los ordena-
mientos nacionales son sustantivamente supremos'®. Conforme a la segunda
argumentacion, la disposicion de los drdenes estatales a incorporar normas
que no son el producto de la voluntad politica de su comunidad sino la expre-
sion agregada de las voluntades de otras comunidades es fruto de su compro-
miso con el principio de tolerancia constitucional. Conforme al mismo, se
estd dispuesto a anteponer las soluciones normativas que se van definiendo
en un didlogo comuin continuado entre comunidades diversas sobre la volun-
tad normativa propia!’. Esta propuesta parte de la preferencia, e incluso ide-

15 JOERGES, CH., «Integration through Conflits Law: On the Defence of the European
Project by Means of Alternative Conceptualisation of Legal Constitutionalisation», en
NICKEL, R. (ed.), Conflict Laws and Laws of Conflict in Europe and Beyond: Patterns of
Supranational and Transnational Juridification, Arena, Oslo, 2009, pp. 475-500.

16 MENENDEZ, A. J., «Sobre los conflictos constitucionales europeos. Validez del Dere-
cho comunitario y legitimidad democratica de la Unioén Europea», Anuario de Filosofia
del Derecho, tomo XXIV, 2007.

"WEILER, J. H. H., «Why Should Europe be a Democracy: The Corruption of Political
Culture and the Principle of Constitutional Tolerance», en SNYDER, F., (ed.), The Euro-
peanisation of Law. The Legal Effects of European Integration, Hart Publishing, Oxford,
2000, pp. 213-218; y, del mismo autor, «Federalism without Constitutionalism: Europe’s
Sonderweg», en NICOLAIDIS, K., HOWSE, R. (eds.), The Federal Vision. Legitimacy and
Levels of Governance in the United States and the European Union, Oxford University
Press, 2001, pp. 54-70.
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alizacion, de la pluralidad y fragmentacion vigentes, en la que ninglin agente
particular tiene la ultima palabra, sobre la consolidacion de un marco juridico
estable que distribuyera competencias y resolviera conflictos. Es en la con-
versacion de muchos actores en una comunidad interpretativa constitucional,
y no en una estructura jerarquica con un Tribunal en su cuspide, en la que
debe producirse la normativa constitucional.

A la idea de tolerancia constitucional, asi como al resto de concepciones
procedimentalistas del constitucionalismo global, subyace la pretension de
que la comunidad politica supranacional coexista con el resto de niveles de
gobierno y que la constitucioén global tenga como objetivo organizar las rela-
ciones entre ordenamientos distintos sin otorgar prioridad a ninguno de ellos.
La finalidad no es integrar en una estructura institucional comun todos los
centros de poder normativo sino lograr la pacifica coexistencia de ordena-
mientos plurales. A tales modelos se contraponen los intentos tedricos de con-
ferir primacia al orden global, atribuyendo a éste la funcion de determinar los
principios estructurales y sustantivos basicos en cuyo marco se integren el
resto de sistemas normativos. Corresponderia al Derecho constitucional global
asignar competencias, definir los procesos de toma de decisiones globales y
establecer limites sustantivos a €stos. A la teoria de la primacia del Derecho
global subyace la tesis normativa de que so6lo un Derecho constitucional
comun puede lograr la integracion de la sociedad global haciendo efectivo el
principio de igualdad.

3. MONISMO VERSUS PLURALISMO CONSTITUCIONAL GLOBAL

El proceso de constitucionalizacion global que se viene dibujando con
estos rasgos va haciendo desaparecer el caracter fijo o definitivo de la estruc-
tura constitucional estatal, que se flexibiliza para adaptarse a una difusa es-
tructura global. El concepto tradicional de soberania resulta insuficiente o
inadecuado para dar cuenta de la posicion de los Estados, salvo que sea re-
formulado en algunos de sus caracteres basicos. La cultura juridica de un
constitucionalismo global no puede asumir la soberania como inmunidad o
independencia absoluta, sino como autonomia o capacidad para desarrollar
sus funciones bésicas y como responsabilidad en la proteccion de sus miem-
bros y en la promocion de las condiciones para una comunidad politico-juri-
dica internacional'®. Ambos caracteres no son excluyentes ni exclusivos de
un agente global, sino que se refuerzan en la mutua cooperacion. Una nueva
soberania estatal, cuyas prerrogativas son redefinidas conforme a principios
de una justicia global, puede seguir ocupando un espacio central, pero no ex-
clusivo, en la esfera internacional.

18 Sobre la redefinicion de la soberania como responsabilidad, vid. SLAUGHTER, A. M.,
«Security, Solidarity and Sovereignty: The Grand Themes of UN Reformy», American Jour-
nal of International Law, 99, 2005, pp. 627-630.
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Esta perspectiva pluralista que pretende seguir justificando la soberania es-
tatal en el marco de una diversidad de identidades y adscripciones no se presenta
solo como la version empiricamente mas adecuada para dar cuenta de los cam-
bios en el orden mundial contemporaneo, sino que también se ofrece como nor-
mativamente preferible desde un punto de vista constitucional'®. Por una parte,
el estado embrionario del proceso de constitucionalizacion global y sus graves
déficits democraticos y de garantias impiden por ahora una legitimacion absoluta
de la accion internacional que restrinja plenamente la soberania estatal. La invo-
cacion de los valores y principios juridicos internacionales encubren en muchos
casos actuaciones estratégicas o intervenciones arbitrarias que sirven a intereses
espurios de los Estados mas fuertes. Una organizacion politica mundial supondria
una concentracion excesiva del poder sin controles externos. Pero, por otra parte,
el monopolio estatal de la produccion juridica no sélo es irreal sino un obstaculo
para la garantia internacional de los derechos humanos. A pesar de la existencia
de razones auténomas en favor del mantenimiento de la especial relacion entre
el ciudadano y el gobierno estatal, el constitucionalismo global puede servir para
garantizar el compromiso de los Estados con un modelo de legitimidad cosmo-
polita, conforme al que tienen responsabilidades internas y externas. Al tiempo
que los Estados pueden contribuir a evitar que el poder internacional se convierta
en un poder despdtico, promoviendo la organizacion formal y sustantiva de un
Derecho publico global.

En el extremo opuesto, la opcion monista muestra que la constitucionaliza-
cion de la esfera internacional no supone un solapamiento de 6rdenes diversos
sino la primacia del orden global, pero asume que se trata de un proceso que se
encuentra inacabado. Desde esta perspectiva, se considera que la opcion norma-
tiva por el pluralismo responde a una realidad transitoria e imperfecta. La defensa
cosmopolita del monismo constitucional muestra los hitos en la constitucionali-
zacion del Derecho internacional como «momentos constituyentesy» que condu-
ciran sucesivamente a un orden juridico global. Los pasos en favor de este
proceso han conformado un sistema deficitario pero ya establecido que supone
el alejamiento gradual de la idea de soberania estatal®. El concepto de soberania
solo podria rescatarse si se atribuye en tltimo término al propio Derecho inter-
nacional que dota a cada sistema normativo de validez y hace posible la coexis-
tencia de plurales sujetos normativos. El igual status de los diversos 6rdenes
dejados autdbnomamente dificultaria su mutuo reconocimiento y respeto. La op-
cién, escribid Kelsen, por uno u otro modelo supone la eleccion entre una ideo-
logia internacionalista y pacifista y una ideologia nacionalista e imperialista®'.

19 En este sentido, COHEN, J. L., «Sovereignty in the Context of Globalizationy, cit.,
pp- 261-280.

20 FASSBENDER, B., «The United Nations Charter as Constitution of the International
Community», Columbia Journal of Transnational Law, 26, 1998.

2 KELSEN, H., Teoria General del Derecho y del Estado, Universidad Nacional Auto-
noma de México, 2° ed., México, 1958, p. 462.
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Optar por un orden internacional constitucionalizado supone hacer desaparecer
la soberania estatal como tal, puesto que no pasaria de ser el conjunto de com-
petencias, obligaciones y derechos que el orden internacional atribuye a cada
Estado. El sistema internacional es, entonces, un orden juridico autonomo diri-
gido a una comunidad politica unitaria, en la que los Estados no tienen un poder
normativo auténomo fundado en la idea de un demos propio, sino un poder de-
rivado del sistema constitucional global.

La opcion por el monismo o el pluralismo constitucional deriva, en
ultimo término, en la cuestion de la unidad y los limites de la comunidad
politica. El constitucionalismo global depende de la existencia de una
fuente de legitimidad originaria propia y distinta de la de los Estados miem-
bros. La aproximacion pluralista pretende resaltar la continuidad de la le-
gitimidad de los sistemas juridicos nacionales que se construye sobre la
idea de una voluntad popular que desea organizarse autobnomamente, al
tiempo que considera posible legitimar de modo independiente el orden ju-
ridico internacional al margen del consentimiento de los Estados?. Es esa
dualidad de fuentes ultimas de legitimidad la que hace necesario hablar de
pluralismo y division de la soberania. La aproximacién monista, en cambio,
atribuye una legitimidad originaria s6lo al orden internacional, siendo éste
el que determina las condiciones de validez y legitimidad de los sistemas
juridicos que lo integran. La primera opcion se muestra como mas tolerante
y respetuosa con la autonomia de las comunidades, sus tradiciones y cul-
turas politicas diversas, ademds de considerar razones de afinidad presentes
en cada una de esas comunidades: es en el seno de sociedades particulares
que se sustentan en lealtades institucionales donde sus miembros pueden
identificarse en mayor grado con las decisiones publicas y aceptar respon-
sabilidades mutuas. Pero esa autonomia se interpreta sin exclusividad: cada

22 Para el caso de la Union Europea, Ingolf PERNICE basa la legitimidad originaria del De-
recho europeo en el conjunto de los pueblos que integran la Union. Pero el autor sostiene que
para considerar justificada esta premisa es suficiente la clausula que se introduce en las Cons-
tituciones estatales que autoriza la transferencia de competencias y funciones a los 6rganos
europeos. De esta forma, el autor interpreta que los pueblos europeos se reservan una parcela
de su poder constituyente para formular un contrato social europeo, lo cual no deja de resultar
una interpretacion muy forzada de tales clausulas (PERNICE, 1., «Multilevel Constitutionalism
and the Treaty of Amsterdam: European Constitution Making Revisited?», Common Market
Law Review, 36, 1999, pp.703-750). La legitimidad otorgada por los pueblos de Europa re-
queriria mecanismos mas efectivos de participacion politica (en este sentido, ESTEVEZ ARAUJO,
J. A., «Crisis de la soberania estatal y Constitucion multinively, Revista Direito GV, vol. 2,
n.2, 2006, pp.149-164). La idea de una legitimidad propia basada en un vinculo prepolitico o
sentido comiin de pertenencia ha llevado a algunos a criticar la posibilidad de un constitucio-
nalismo mundial por la ausencia de una sociedad civil global y las profundas diferencias entre
los pueblos (entre otros, GRIMM, D., «;Necesita Europa una Constitucion», Debats, 55, Va-
lencia, 1996; ZoLo, D., «Libertad, propiedad e igualdad en la teoria de los derechos funda-
mentales. A propdsito de un ensayo de Luigi Ferrajoli», en Los fiundamentos de los derechos
fundamentales, Trotta, Madrid, 2001, pp. 75-104).
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comunidad politica, incluida la internacional, no excluye otras adscripcio-
nes o identidades. La opcion monista se plantea que los requerimientos de
una justicia global individualista e igualitarista se ven reforzados con un
sistema de garantias global por encima de los sistemas particulares.

En sus extremos, tales opciones se identificarian con una confederacion glo-
bal no soberana de Estados postsoberanos, la primera de ellas, y un sistema uni-
tario global al que la soberania corresponde en exclusiva, la segunda. En mi
opinién ambos extremos son inadecuados para representar la constitucionaliza-
cion global: el primero de ellos, en primer lugar, porque los regimenes juridicos
estatales y los supranacionales no son independientes, sino que se interconectan
y afectan mutuamente; y, en segundo lugar, porque es dificil en el contexto actual
determinar cudl es la base de la legitimidad originaria de los 6rdenes suprana-
cionales. El segundo porque las relaciones entre unos y otros son complejas y
dificilmente reconducibles a los esquemas de la ciencia juridica nacional que
presupone un sistema jerarquico de normas con una ctspide Unica claramente
identificable. La Teoria y la Ciencia juridicas han asumido que los Estados so-
beranos ejercen el monopolio de la autoridad juridica. El reconocimiento de for-
mas no estatales de Derecho abre el camino a cuestiones tedricas y dogmaticas
que los juristas no pueden seguir obviando como la de los limites de lo juridico,
problemas de individuacion y de interaccion entre sistemas, o las implicaciones
particulares de la diversidad normativa para las regulaciones estatales?.

En realidad, en la esfera supranacional —fundamentalmente en el ambito de
la Union Europea que es donde se han desarrollado la practica y los debates cons-
titucionales mas avanzados— seria necesario emplear conceptos propios y refor-
mular los de la tradicion constitucional estatal para aludir a un contexto distinto
y cambiante. Uno de esos conceptos con mayor capacidad explicativa es el de
«Constitucion multinivel» que integra normas de distintas esferas entre las que
existe una distribucion de competencias en funcion de las personas afectadas por
las decisiones o sometidas a determinadas estructuras que las conforman®. Ello
supone, por una parte, formas complejas de ciudadania en las que los individuos
puedan participar en las esferas transversales de toma de decisiones que les afec-
tan o a cuya estructura estan sometidos. Puesto que estamos sujetos a una plura-
lidad de relaciones de interdependencia y estructuras, instituciones, reglas y

2 Tales problemas han reforzado la idea de que el pluralismo juridico es un modelo
empirico y normativo mas adecuado para dar cuenta del Derecho en el contexto global.
Puede verse en este sentido TWINING, W., General Jurisprudence: Understanding Law
from a Global Perspective, Cambridge University Press, 2009.

24 El principio de «todos los afectados» es defendido, entre otros, POGGE, TH., La po-
breza en el mundo y los derechos humanos, Paidds, Barcelona, 2005; y YOUNG, ., , «Res-
ponsibility and Global Justice: A Social Connection Modely, Social Philosophy and Policy,
23,1, 2006, pp. 102-130. Nancy FRASER critica el principio por su excesivo cientifismo y
la indeterminacion que genera el «efecto mariposa» y propone como alternativa el principio
de «todos los sometidos», en FRASER, N., «;Quién cuenta? Dilemas de la justicia en un
mundo postwestfaliano», Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 44,2010, pp. 311-328.
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asociaciones es necesario configurar espacios politicos plurales que permitan el
control ciudadano de los diversos ambitos de decision. La ciudadania no puede
estar basada en la pertenencia a una comunidad determinada, sino en derechos
y deberes que todos los individuos tienen en las esferas transversales de toma de
decisiones que afectan a sus necesidades e intereses basicos. Por otra parte, la
Constitucion multinivel supone una reconceptualizacion de la soberania como
autoridad no excluyente en conflicto con otras pero dispuesta a cooperar®. Como
afirmaron ABRAM y Antonia CHAYES, la participacion estatal en las instituciones
internacionales constituye un derecho y una capacidad que permite a los Estados
promover fines que no podrian alcanzar de modo aislado®. Este concepto mul-
tinivel, plural o multilateral de constitucion viene a reflejar la dificultad de reducir
la realidad juridica global a un esquema unitario y jerarquico y muestra la exis-
tencia de sistemas autdnomos que se complementan e integran de modos diversos
y variables.

El cosmopolitismo es, fundamentalmente, una cuestion de legitimidad
y no de disefio institucional. No exige indefectiblemente un orden consti-
tucional monista, sino que lo que reivindica es la necesidad de ampliar el
pacto social, sometiendo a cualquier agente global a un marco normativo
disefiado en un proceso democratico. La justicia no puede alcanzarse en
contextos compartimentados sino que debe asumir la perspectiva de un
contexto mas amplio y complejo. Pero todo ello no supone renunciar a las
instituciones estatales o regionales vigentes, sino cambiar la base de su le-
gitimidad hacia la adopcion de una actitud cosmopolita para la que los pro-
blemas globales son también problemas propios. Lo que exige hoy una
ética de la responsabilidad politica es la actuacion conjunta de las institu-
ciones estatales y el orden internacional en la consolidacion de la paz, tra-
tando de reconciliar las mutuas pretensiones de autoridad y autonomia
mediante el respeto y reconocimiento reciprocos?’. El constitucionalismo
global no aparece asi como un orden independiente de los sistemas nacio-
nales, sino como su continuidad, contribuyendo a reforzar y expandir las
democracias constitucionales estatales, reforzando o complementando las
funciones tradicionales del Estado dentro y fuera de sus fronteras. Ello su-
pone la superacion de la antitesis entre lo interno y lo externo, lo nacional
y lo internacional.

2 BESSON, S., «Sovereignty in Conflict», en WARBRICK, C., TIERNEY, S., (eds.), Towards
an International Legal Community?: The Sovereignty of States and the Sovereignty of In-
ternational Law, BIICL, London, 2006.

26 CHAYES, A., CHAYES, A. H., The New Sovereignty: Compliance with International
Regulatory Agreements, cit.

27 HOBSON, J., The State and International Relations, Cambridge University Press,
2000.
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