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|. DEMOCRACIA, ESTADO DE DERECHOY CRISISDEL ESTADO

Partiré de un problema de fondo: el de los efectos producidos por la cri-
sis del Estado nacional y de los procesos de globalizacion sobre la legiti-
midad democratica del poder politico y sobre las formas tradicionales
del Estado de derecho.

El problema, o mejor dicho los dos problemas, el de la democracia y el
del Estado de derecho, son generados por una aporia. “Crisis del Estado”,
como sabemos, significa esencialmente crisis de la soberania estatal, que
se manifiesta en el desplazamiento de cuotas crecientes de poderes y de
funciones publicas, tradicionalmente reservadas a los Estados, fuera de sus
confines territoriales. En la edad de la globalizacion el futuro de cada pais
depende cada vez menos de la politica interna y siempre mas de decisiones
externas, tomadas en sedes politicas supranacionales o por poderes econé-
micos globales. Esto vale para los Estados europeos, los cuales —mas alla
del caracter ciertamente progresivo de su proceso de integracion— han
transferido una parte relevante de sus funciones publicas a una estructura
institucional como la Unién Europea que, hasta que no tenga una verdade-
ra Constitucion, estd marcada por un pesado déficit de representatividad
democratica y de garantias constitucionales. Pero vale todavia mas para

* Traduccién de Miguel Carbonell.
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los paises pobres, a los cuales Occidente export6 en el siglo XX el modelo
institucional del Estado, junto a la ilusién de que con ello se garantizaba la
autodeterminacion y la independencia, y cuyo futuro, por el contrario, de-
pende cada vez mas de decisiones tomadas en el centro del mundo: es
decir, de las politicas decididas, “democraticamente”, por las mayorias ri-
cas y satisfechas de los paises occidentales. El consenso mayoritario, la
democracia politica y la ciudadania, que hacia adentro de las democracias
occidentales han operado hasta ayer mismo como factores de inclusién, de
afirmacion de laigualdad y de expansion de los derechos, en el plano mun-
dial estan operando por el contrario como factores de exclusiéon: de las
minorias marginadas en los paises ricos y de la mayoria de los seres huma-
nos a nivel planetario. En suma, se ha roto el nexo democracia/pueblo y
poder decisional/Estado de derecho, tradicionalmente mediado por la re-
presentacion y por el primado de la ley y de la politica a través de la cual la
ley se producia.

Debemos entonces preguntarnos: frente a esta mutacion de paradigma
de la esfera publica y de la politica, ¢ podemos todavia hablar —en qué
sentido y bajo cuéales condiciones— de “democracia”? El nexo Estado-
democracia es un nexo necesario, de forma tal que el declive del Estado
produciria el declive de la democracia, ¢0 es, por el contrario, posible, al
menos en el plano tedrico, refundar las formas de la democracia de ma-
nera que estén a la altura de lo que Jirgen Habermas ha llamado la “politi-
ca interna del mundo*?Mas especificamente: ¢existe un nexo entre el
“demos en el sentido comunitario del término —es decir, como “nacién”,

0 “cuerpo colectivo”, o sea como conjunto de individuos reunidos por una
lengua, una cultura y unos valores comunes— y la democracia? ¢ Es posi-
ble una democracia sin Estado?

! Es la pregunta planteada por L. Bonanate, “2001: la politica interna del mondo”,
Teoria Politicg XVII, 2001, num. 1, pp. 2021. La expresion “politica interna del mundo”
ha sido usada por Habermas: “Con el fin del equilibrio del terror”, escribe Habermas,
“parece que en el plano de la politica internacional de la seguridad y de los derechos
humanos se ha entreabierto —no obstante todos los contragolpes— una prospectiva para
lo que C. F. von Weizsécker ha definido como ‘politica interna del mukdealtibnen-
politik)”, La inclusione dell’altro. Studi di teoria politic&eltrinelli, Milan, 1998, p. 139
(traduccién al espafidla inclusion del otro. Estudios de teoria politiBarcelona, Paidds,
1999). La expresion es retomada en J. Habelmamstellazione post-nazionale. Mercato
globale, nazioni e democraziMilan, Feltrinelli, 1999, pp. 26 y 90-101 (traduccién al
espafiolLa constelacién post-nacional. Ensayos politjdarcelona, Paidés, 2000).
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Existe el segundo problema, conectado al de la democracia, que se re-
fiere al Estado de derecho y mas en general al mismo derecho positivo.
Frente a la crisis innegable e irreversible de los Estados nacionales y de su
soberania, al fin del monopolio estatal de la produccion juridica, al hecho
de que la mayor parte de las normas vigentes en diversos ordenamientos,
comenzando por el italiano, son de origen extra-estatal (europeo o interna-
cional), ¢.es posible seguir hablando de un nexo indisoluble entre “Estado”

y “derecho positivo”? ¢,0 incluso solamente entre “Estado” y “Estado de
derecho”? En suma, ¢cudl es el futuro de la democracia politica y del
Estado de derecho proyectado por la crisis actual de su presupuesto, es
decir, del Estado nacional como ordenamiento originario, unitario, autosu-
ficiente e independiente?

En el modelo occidental, el esquema de la democracia politica es muy
simple. Todos los poderes estan, directa o indirectamente, sujetos a la ley
aprobada por instituciones representativas de la voluntad popular. Por ello
la democracia politica se realiza con el sufragio universal, es decir, con la
participacion de todos los sujetos interesados en las decisiones legislati-
vas, o cuando menos en la eleccion de los representantes competentes para
tomar tales decisiones. Es de esta forma que la democracia puede configu-
rarse como autogobierno, o sea como participacion directa o indirecta de
cada uno en el proceso decisional que produce las normas a él destinadas.
Igualmente simple es el esquema del Estado de derecho, basado en el nexo
entre Estado y derecho positivo que ha permanecido, hasta hace pocos
afios, como uno de los postulados del positivismo juridico y por tanto de la
modernidad juridica y de la ciencia del derecho.

Hoy en dia estos dos esquemas estan en crisis. Lo esta ciertamente el
viejo esquema de la democracia representativa. Mas alla de los factores de
su vaciamiento interno —la crisis de los partidos y de la participacion po-
litica, el nexo siempre mas estrecho entre politica y dinero y las degenera-
ciones videocréticas de la comunicacién y del poder politico— el princi-
pio de la representacion ha devenido de hecho inatendible por el
adelgazamiento de la relacion entre poder politico y pueblo; del hecho, en
otras palabras, de que las decisiones relevantes no competen mas a los
poderes estatales sino a poderes supraestatales, a poderes de otros Esta-
dos o, peor aun, a los poderes econdmicos del mercado: en todos los casos
a poderes sustraidos a cualquier —aunqgue sea lejano e indirecto— control
popular. Segun el esquema tradicional los representados deberian coinci-
dir con los gobernados y los gobernantes con los representantes. Pero esto
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no es mas verdad. En un mundo de soberanias desiguales y de creciente
interdependencia, no es de hecho verdad que la eleccién de un presidente o
de un parlamento por parte de un pueblo sea indiferente para el futuro de
otros pueblos. Seguramente, la eleccién de un presidente pacifista o beli-
cista en Israel tiene para los palestinos consecuencias no menos graves
gue para los mismos ciudadanos de Israel. Analogamente, la elecciéon de
un presidente de Estados Unidos ecologista o filo-nuclear tiene efectos
decisivos sobre la conservacién del ambiente y sobre el futuro de la paz
para todos los habitantes del planeta. En suma, ¢ cuantos pueblos, aparte
del de Estados Unidos, pueden realizar la aspiracién de la que ha hablado
Silvano Labriola de ser “duefios de su propia casasea de auto-gober-
narse democréaticamente?

Pero también en insostenible se ha convertido el postulado del caracter
enteramente estatal del derecho positivo, sobre el que se ha basado hasta
hoy el paradigma del Estado de derecho. Ninguno de nosotros describi-
ria hoy el sistema de las fuentes del derecho en Italia remitiendo al articu-
lo 1 de lagpreleggi—*son fuentes del derecho las leyes, los reglamentos y
los usos™— y agregando la Constitucion y quiza los reglamentos de las
authorities Es un hecho que con los procesos actuales de integracion juri-
dica, europeay mundial, el sistema se ha complicado enormemente, con el
agregado de fuentes que entran a formar parte del ordenamiento estatal sin
siquiera contar con la mediacion formal de una ley de ratificacion. Como
ha escrito Luigi Bonanate, tanto los Estados como sus ciudadanos no son
destinatarios solamente de su derecho interno, sino siempre mas de un
“reticulo normativo planetario densisimb’referido a las materias méas
disparatadas —de la produccion de alimentos a la sanidad, de los trans-
portes a las telecomunicaciones, de la tutela de la privacidad a la del am-
biente— y que en parte tiene caracter publico, al estar constituido por tra-
tados y convenciones internacionales, pero que en gran parte tiene un origen
privado, al ser producto del mercado y, de hecho, de las empresas multina-

2 S, Labriola, “Editoriale”’Rassegna parlamentarectubre-diciembre de 2001, 4, p. 847.

* N. del T.: Laspreleggison el nombre que se le da en Italia al Titulo Preliminar del
Cadigo Civil, el cual, siguiendo la tradicion decimononica, regula las cuestiones gene-
rales del ordenamiento juridico, como las fuentes del derecho; para un estudio detenido
de laspreleggi cfr. Guastini, RiccardoJeoria e dogmatica delle fonptMilan, Giuffré,

1998, pp. 79y ss. y Paladin, Livioe fonti del diritto italiang Bolonia, 1l Mulino, 1996,
pp. 27y ss.

3 L. Bonanatepp. cit, nota 1, p. 7.
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cionales. Disminuyen consecuentemente las posibilidades de control de
los Estados sobre la economia, siempre més autbnoma en el mercado glo-
bal. Al punto que se ha invertido, sobre todo en los paises méas pobres, la
relacion entre esfera publica y esfera privada, entre Estado y mercado,
entre politica y economia. La politica ya no gobierna a la economia sino al
revést Los Estados ya no pueden garantizar la concurrencia entre las
empresas, sino que, por el contrario, son las empresas multinacionales
las que ponen en competencia a los Estados, pretendiendo menos im-
puestos, menos garantias para los derechos de los trabajadores, menos
gastos sociales, menos limites y vinculos a sus intereses, como condicio-
nes para sus inversiones.

El dilema que se presenta para la teoria de la democracia es por tanto,
como dije al inicio, radical. ¢ La declinacion irreversible del Estado nacio-
nal equivale (o de todas formas esta destinada a equivaler) a una declina-
cion de la democracia politica y del Estado de derecho, ligados ambos a la
sujecion de todos los poderes a la ley como expresién de la voluntad popu-
lar? ¢ O bien es posible prefigurar, paralelamente a la “politica interna del
mundo” de la que habla Habermas, un alargamiento a la politica y al dere-
cho internacional del paradigma del Estado de derecho y de la democracia
constitucional? Los nuevos sujetos que hoy operan en la escena interna-
cional sin legitimacion democrética ni vinculos constitucionales —la OMC,
el Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial, la OTAN y la espesa
red de los poderes econémicos transnacionales— ¢ estan destinados a per-
manecer sustraidos a las formas del Estado de derecho y de la democracia
politica o, por el contrario, es posible imaginar un cambio de paradigma de
tales formas, mas alla del viejo esquema estatal?

Il. LA GLOBALIZACION COMO VACIO DE DERECHOPUBLICO INTERNACIONAL

La crisis del Estado nacional y el déficit de democracia y de Estado de
derecho que caracteriza los nuevos poderes extra y supra-estatales no im-
ponen repensar sélo el Estado sino también, y diria que incluso mas, el
orden (o el desorden) internacional; o mejor repensar al Estado dentro del
nuevo orden internacional y repensar el orden internacional sobre la base

4 Cfr., recientemente, N. Hertka conquista silenziosa. Perché le multinazionali
minacciano la democrazi&koma, Carocci, 2001.
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de la crisis del Estado. Repensar el orden internacional quiere decir darse
cuenta de la ausencia de una esfera publica internacional a la altura de los
nuevos poderes extra y supra-estatales: entendiendo como “esfera publi-
ca” el conjunto de las instituciones y de las funciones que estan destinadas
a la tutela de intereses generalesmo la paz, la seguridad y los derechos
fundamentales y que forman por tanto el espacio y el presupuesto tanto de
la politica como de la democracia.

El principal efecto de la crisis del Estado en el plano internacional ha
sido de hecho umacio de derecho public@ sea la falta de reglas, de
limites y de vinculos en garantia de la paz y de los derechos humanos
frente a los nuevos poderes transnacionales, tanto publicos como privados,
gue han destronado a los viejos poderes estatales 0 se han sustraido a su
papel de gobierno y de control. Pienso incluso que la misma globaliza-
cion de la economia puede ser identificada, en el plano juridico, con este
vacio de un derecho publico internacional idéneo para regular a los gran-
des poderes econémicos transnacionales: no, debe notarse, un vacio de dere-
cho, que no puede nunca existir, sino un vacio de derecho publico, inevita-
blemente llenado por una plenitud de derecho privado, es decir, de un
derecho de produccién contractual que se sustituye a las formas tradicio-
nales de la I€yy que refleja, cominmente, la ley del mas fuerte.

Se ha conseguido asi una general anomia y una regresion neoabsolutista
tanto de las grandes potencias como de los grandes poderes econdémicos
transnacionales: lo cual es un neoabsolutismo regresivo que se manifiesta
en la ausencia de reglas abiertamente asumida por el actual capitalismo

® Recuérdese la clasica definicion de UlpiarfuBlicum jus est quod ad statum rei
Romanae spectat, privatum quod ad singolorum utilitat@nl.1.1.2.). Sobre esta no-
cion de “esfera publica”, remito a mi trabajo “Per una sfera pubblica del moretwia
politica, XVII, num. 3, 2001, pp. 3-21.

® Como lo ha demostrado Rosaria Ferrarese, a falta de instituciones a la altura de las
nuevas relaciones, el derecho de la globalizacién viene modelandose, en vez de las for-
mas publicas, generales y abstractas de la ley, a través de las formas privadas del contrato
(M. R. Ferraresel e istituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella societa
trasnazionalell Mulino, Bolonia, 2000). Sobre el derecho en la era de la globalizacion,
cfr. también S. Rodota, “Diritto, diritti, globalizzazion®ivista giuridica del lavoro e della
previdenza sociale2000, nim. 4, pp. 765-777; U. Allegretti, “Globalizzazione e
sovranitd nazionaleDemocrazia e dirittp1995, nums. 3-4, pp. 47 y ss.; “Costituzione
e diritti cosmopolitici” en G. Gozzi (compiladorpemocrazia, diritti, Costituzione
Bolonia, Il Mulino, 1997, pp. 53 y sdiritti e Stato nella mondalizzazion&roina, Citta
Aperta Edizioni, 2002.
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globalizado, como una suerte de nugwondnormdel nuevo orden eco-
némico y politico internacional.

Es por ello la falta de una esfera puablica internacional en el sentido aqui
definido la gran laguna dramaticamente revelada por las tragedias de estos
afios: por las guerras, por tantos crimenes contra la humanidad, por el cre-
cimiento de las desigualdades y por las devastaciones ambientales. A la
crisis de los Estados, y por tanto al papel de las esferas publicas naciona-
les, no se ha correspondido con la construccién de una esfera publica a la
altura de los procesos de globalizacién en marcha. Faltan, o son del todo
débiles, no solamente las garantias de los derechos solemnemente procla-
mados, o0 sea la prevision de prohibiciones y de obligaciones a ellos corres-
pondientes, sino incluso antes las instituciones internacionales dedicadas a
las funciones de garantia, es decir, a la salvaguardia de la paz, a la media-
cion de los conflictos, a la regulacion del mercado y a la tutela de los
derechos y de los bienes fundamentales de todos.

Ciertamente estas instituciones no podran ser puestas en funcionamien-
to por el mercado. Sobre esto no podemos hacernos ninguna ilusién. Pode-
mos estigmatizar como inmorales e incluso como criminales las agresio-
nes a la eco-esfera por parte de las actividades industriales contaminantes
o las elecciones de las casas farmacéuticas que impiden a millones de
enfermos el acceso a medicamentos esenciales. Pero es absurdo preten-
der que son las empresas las que se haran cargo espontaneamente de la
tutela del ambiente o del derecho de todos a la salud. Aun queriendo
admitir que los fines de la esfera publica —de la paz a la seguridad y a la
tutela de bienes y derechos fundamentales— estan en el interés de todos,
y por tanto también del mundo de los negocios, es claro que no pueden,
por su naturaleza, ser alcanzados con medios privados, sino solamente
con medios publicos.

De estos medios esta casi totalmente privado el actual sistema de rela-
ciones internacionales. La Carta de la ONU de 1945 y la Declaracién Uni-
versal de 1948, que podemos considerar una especie de embrionaria Cons-
titucion del mundo, han quedado de hecho, desgraciadamente, sobre el
papel. Prometen paz, seguridad, garantia de las libertades fundamentales 'y
de los derechos sociales para todos los habitantes del planeta. Pero faltan
totalmente las que podriamos llamar sus leyes de actuacién, es decir, las
garantias de los derechos proclamados: la estipulacion de las prohibicio-
nes y de las obligaciones que les correspondan y la justiciabilidad de sus
violaciones. Es como si un ordenamiento estatal estuviera compuesto sola-
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mente por su Constitucion y por unas pocas instituciones privadas de po-
deres. El ordenamiento internacional no es otra cosa mas que eso: esta
privado, en otras palabras, de instituciones de garantia. Brevemente, es un
conjunto de promesas no cumplidas.

Se ha de hecho producido una singular involucion de las instituciones
internacionales. Las instituciones de tipo universal —como la FAO, la
Organizacion Mundial de la Salud, y otros organismos de la ONU— no
han tenido nunca efectivos poderes y corren el riesgo de estar cada vez mas
marginadas. A su lado, por el contrario, se han desarrollado instituciones de
tipo particular —como la OTAN, la Organizacién Mundial de Comercio y el
G8— dotadas de hecho de enormes medios y poderes de intervencion y de
gobierno. Esta separacion se ha acentuado en el Gltimo decenio, en el cual a
la creciente globalizacion de la economia se ha correspondido, paradéjica-
mente, una disolucion de la ya débil esfera puablica internacional. El retor-
no de la guerra como medio de solucién de las controversias internaciona-
les es la mas dramatica de sus manifestaciones: antes, en 1991, de la
marginacion y del vuelco del papel de paz de la ONU, llamada a avalar la
guerra del Golfo en contra de su estatuto; luego, con la guerra de Kosovo,
el relanzamiento de la OTAN y el alargamiento indefinido de sus poderes
de intervencidn, mucho mas alla de sus competencias estatutarias; final-
mente, en la guerra de Afganistan, con la asuncion directa por parte de
Estados Unidos de funciones de policia internacional.

[1l. REPENSAREL ORDEN INTERNACIONAL. INSTITUCIONESDE GOBIERNO
E INSTITUCIONES DE GARANTIA

Pienso que este vacio de derecho publico —en una sociedad global
siempre mas fragil e interdependiente— no es sostenible a largo plazo
sin precipitarse en una espiral imparable de guerras, de violencias y de
terrorismo que pondrian en peligro la supervivencia misma de nuestras
democracias. Debemos de hecho preguntarnos si es realista la aspiracion
alapazy alaseguridad en un mundo en el que 800 millones de personas,
es decir, una sexta parte de la poblacién, posee cinco sextas partes de la
riqueza mundial; en el que menos de 300 multimillonarios son mas ricos
gue la mitad de la poblacién mundial, o sea que 3 mil millones de perso-
nas; y en el que la diferencia entre la riqueza de los paises mas pobres 'y
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los mas ricos, que erade 1a3en 1820y de 1 a1l en 1913, se ha conver-
tidoen1la72en 1992.

El efecto mas visible de la globalizacion, en ausencia de una esfera pu-
blica mundial, es de hecho el crecimiento exponencial de la desigualdad,
signo de un nuevo racismo que da por descontadas la miseria, el hambre,
las enfermedades y la muerte de millones de seres humanos sin valor. Es
una desigualdad que no tiene precedentes en la historia. La humanidad es
hoy, en su conjunto, incomparablemente mas rica que en el pasado. Peor
es también, si se toma en cuenta a las masas exterminadas y crecientes de
seres humanos, incomparablemente mas pobre. Los hombres son cierta-
mente, en el plano juridico, incomparablemente mas iguales que en cual-
quier otra época, gracias a las innumerables cartas, Constituciones y decla-
raciones de derechos. Pero son también incomparablemente mas desiguales
en concreto. El “tiempo de los derechos”, para utilizar la expresion de
Norberto Bobbid, es también el tiempo de su masiva violacion y de la
mas profunda e intolerable desigualdad.

Segun el Reporte anual sobre desarrollo humano y sobre la globaliza-
cién, aunque ha aumentado enormemente la produpeidnapitade
alimentos, cerca de mil millones de personas no tienen acceso al aguay a
la alimentacién de base, lo que provoca 15 millones de muertes al afio.
Se ha calculado que no obstante el incremento global de la asistencia
sanitaria, de la tasa educativa, de la esperanza de vida y de la fuerte re-
duccion global de combustibles contaminantes, se ha mas que redoblado
el namero de enfermos de SIDA, 850 millones de personas son analfabe-

" UNDP. Rapporto 1999 sullo sviluppo umano. La globalizzaziRusenberg and
Sellier, Turin, 1999 (version en espariol, PNWorme sobre desarrollo humano 1999.
La globalizacionMadrid, Mundi-Prensa, 1999). La diferencia de renta que existe entre el
20% de la poblacion mundial que vive en los paises mas ricos y el 20% que vive en los
paises mas pobres era de 30 a 1 en 1960, de 60 a 1 en 1990 y de 74 a libid®97 (
p. 19). Datos analogos se ofrecerlNDP. Rapporto 2001 sullo sviluppo umano. Come
usare le nuove tecnologi€urin, Rosenberg and Sellier, 2001 (version en espafiol, PNUD.
Informe 2001 sobre desarrollo humar@omo utilizar las nuevas tecnologias, Madrid,
Mundi-Prensa, 2001): la diferencia de renta entre el 10% mas rico de la poblacién mun-
dial y el 10% més pobre era de 51.5 en 1970 y de 127.7 enib@8h{ p. 36); en los
afios 1988-93, el 10% mas rico de la poblacién de Estados Unidos (25 millones de perso-
nas) tuvo una renta superior al de casi la mitad (el 43%) de la poblacién mas pobre del
mundo (casi 2,000 millones de persondsidém p. 35). Cerca de 1.2 mil millones de
personas viven con menos de un doélar estadounidense al dia y 2.8 mil millones, es decir
casi la mitad de la poblacién mundial, con menos de dos ddlares ilidiéay( p. 26).

8 Es el titulo del conocido libro de N. Bobbldgta dei diritti, Turin, Einaudi, 1990.
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tas, cerca de 3 millones mueren cada afio a causa de la contaminacién
atmosférica y otros 5 millones a causa de la contaminacion del agua. En
fin —y este es el dato mas espantoso— 17 millones de personas mueren
cada afio, victimas de enfermedades infecciosas e incluso del mercado,
dado que los medicamentos “esenciales” que podrian curarles estan
patentados y por ello son demasiado costosos o, peor, no se producen por-
gue se refieren a enfermedades en gran parte erradicadas y desaparecidas
en los paises occidentafes.

Es claro que terminar con esta gigantesca omisién de socorro no es so-
lamente un deber impuesto por el derecho a la salud establecido en los
pactos internacionales de 1966, sino también una condicion indispensable
para garantizar la seguridad y la paz. El atentado del 11 de septiembre
deberia sonar como una campana de alarma. Aungque no exista ningiin nexo
entre el terrorismo fanatico que lo proyectd y los terribles problemas
planetarios del hambre y de la miseria, es precisamente el corto camino
entre terrorismo y consenso de los desheredados del planeta del que debe-
mos huir. Por lo demas, es el propio Preambulo de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos el que establece, realistamente, este nexo
entre paz y derechos, entre violaciones de los derechos humanos y violen-
cia. Seria entonces urgente que también las grandes potencias de la Tierra
entendieran que el mundo estd hermanado no sélo por el mercado global
sino también por el caracter global e indivisible de la seguridad y de la paz,
asi como de la democracia y los derechos; y que no podemos hablar,
realistamente, de paz y de seguridad futuras, ni mucho menos de democra-
cia y de derechos humanos, si no se eliminan o al menos se reducen, por
una adecuada “politica interna del mundo”, la opresion, el hambre y la
pobreza de millones de seres humanos, que de las promesas contenidas en
las muchas cartas constitucionales e internacionales representan un clamo-
roso desmentido.

® Cfr. G. Tognoni, “I farmaci essenziali como indicatori di dirittGiprnale italiano
di farmacia clinica 12, 2, abril-junio de 1998, pp. 116-122, que recuerda que en 1977 la
Organizacion Mundial de la Salud compil6 una lista de “farmacos esenciales”, objeto en
cuanto tales de distribucion obligatoria, de los cuales propuso la siguiente definicion: “se
definen como ‘farmacos esenciales’ los que satisfacen las necesidades sanitarias de la
mayor parte de la poblacion y que deben por tanto ser disponibles en todo momento en
cantidad suficiente y en la forma farmacéutica apropiada”. La lista incluia originalmente
poco mas de doscientos farmacos. En 1997 contenia poco mas de trescientos, casi todos
Nno costosos.
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Para los fines de la salvaguardia de la paz y de la tutela de los derechos,
lo que se requiere no es tanto la democratizacion politica de la ONU como
mas bien la introduccion de técnicas adecuadas de garantia. Para este pro-
posito hay que realizar una distincion esencial: la que existeiestite-
ciones de gobierne instituciones de garantid.as instituciones del pri-
mer tipo estan tanto mas legitimadas cuanto son mas representativas, y por
ello cercanas al cuerpo electoral. Una democracia representativa planetaria,
basada en el clasico principio una cabeza/un voto, ademas de no tener en
cuenta los actuales procesos de vaciamiento mass-mediatico de la repre-
sentacion politica, no tendria ningln sentido. Pero, sobre todo, no seria
pertinente para la naturaleza de las funciones de defensa de la paz y de los
derechos humanos. Mas que las funciones y las instituciones de gobierno,
que atafien a la esfera de la discrecionalidad politica y que por tanto deben
permanecer lo mas posible dentro de la competencia de los Estados nacio-
nales y confiadas a las formas de la democracia politica, lo que hay que
crear, a nivel internacional, son las funciones y las instituciones de garan-
tia: en primer lugar, las de la paz impuestas por la prohibicion de la guerra;
en segundo lugar, las de los derechos humanos, en sustitucién y si es nece-
sario incluso en contra de los Estados.

IVV. POR UNA ESFERAPUBLICA INTERNACIONAL

Bajo el primer aspecto, el relativo a la paz, habria que avanzar, si no
hacia un desarme generalizado como presupuesto de un monopolio inter-
nacional de la fuerza, por lo menos hacia un desarme de los sujetos priva-
dos, a través de rigidas convenciones internacionales sobre la prohibicion
de la produccién, del comercio y de la portacion de armas. Las armas,
estando destinadas a matar, deberian finalmente ser consideradas como
bienes ilicitosmas que las sustancias estupefacientes, y como tales pues-
tas al margen de la convivencia civil. Se trataria, sin duda, de la mas eficaz
y segura medida de prevencion frente al terrorismo y la criminalidad, y de
las tantas guerras que afligen al planeta. Entretanto, sin embargo, para los
fines de tutela de paz y de la seguridad internacional, seria necesario pro-
ceder a la institucién, finalmente, de la fuerza de policia internacional pre-
vista en el capitulo VIl de la Carta de la ONU: la cual, si hubiera sido
creada al dia siguiente de la caida del Muro de Berlin con la cooperacién
de las diversas policias nacionales, habria intervenido en todas las crisis de
los ultimos afios con mucha mayor fuerza y credibilidad y sin las inutiles
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devastaciones provocadas por las guerras desde el cielo de los palees occi
tales. Habria también que hacer cuanto antes operativa la competencia de
la Corte Penal Internacional sobre el crimen, previsto por el inciso D) del
articulo 2 de su Estatuto, de la “guerra de agresién”, alcanzando rapida-
mente una definicion que delimite rigurosamente la hipétesis de la “legiti-
ma defensa”, hoy peligrosamente invocada también a titulo preventivo en
caso de simple sospecha de agresion.

Bajo el segundo aspecto, el que se refiere a la tutela de los derechos
humanos, la construccion de una esfera publica internacional pasa por la
creacion o el reforzamiento de las que podemos llarsgiuciones inter-
nacionales de garanticEn esta prospectiva, el acontecimiento mas im-
portante es la puesta en funcionamiento, el 1 de julio de 2002, de la Corte
Penal Internacional para los crimenes contra la humanidad a la que ya me
he referido. Dependeréa del sostén de la opinidn publica internacional su
eficiencia, su credibilidad y también su futura aceptacién por parte de las
potencias que hasta hoy, temiendo ver incriminados a sus ciudadanos y
gobernantes, se han negado a aprobarla: como Estados Unidos, China e
Israel. Pero son muchas otras las instituciones de garantia que habria que
introducir. La mas importante, en vista de un tendencial monopolio de la
fuerza bajo el mando de la ONU, seria la institucion, a la que ya me he
referido, de una fuerza de policia internacional bajo la “direccion estraté-
gica” del “Comité de Estado Mayor” previsto por el articulo 47 de la Car-
ta. Se pondrian luego en marcha, frente a los gigantescos problemas socia-
les del hambre y de la miseria generados por una globalizacién sin reglas,
instituciones dedicadas a la satisfaccion de los derechos sociales previstos
por los Pactos de 1966. Algunas de esas instituciones, como la FAO y la
Organizacion Mundial de la Salud, existen desde hace tiempo, por lo que
se trataria sobre todo de dotarlas de los medios y los poderes necesarios
para sus funciones de erogacion de las prestaciones alimentarias y sanita-
rias. Otras —en materia de tutela del medio ambiente, de garantia de la
educacion, de la vivienda y de otros derechos vitales— deberian por el
contrario ser instituidas.

Pero la innovacién mas decisiva, para los fines de la construccién de
una esfera publica internacional, seria la introduccién ddiscalidad
mundial es decir, de un poder supraestatal de imposicion tributaria desti-
nado a reunir los recursos necesarios para financiar las instituciones de
garantia: éste es el presupuesto necesario para una politica internacional
redistributiva fundada en los derechos en vez de en las ayudas. Es en esta
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direccion que se orienta la propuesta de la Tasa Tobin sobre las transaccio-
nes internacionales hecha propia por los llamados movimientos “no-glo-
bal”. Pero todavia mas justificada, sobre la base de principios elementales
de derecho privado, seria la imposicion de un resarcimiento, o mejor de
una adecuada retribucién por el indebido enriquecimiento de las empresas
de los paises mas ricos por el uso y disfrute, cuando no del dafio, de los
llamadosbienes comunede la humanidad: como las 6rbitas satelitales, el
espacio atmosférico y los recursos minerales de los fondos oceénicos, ac-
tualmente utilizados a titulo gratuito como si fueresnulliusen vez de,
tal como esta establecido por los tratados internacionales sobre el mar y
sobre los espacios extra-atmosféricos, como “patrimonio comun de la hu-
manidad™®

Creo que la perspectiva de una extension a las relaciones internaciona-
les del paradigma del Estado constitucional de derecho —en breve, de la
construccion de una esfera publica mundial— es hoy el principal desafio
lanzado por la crisis del Estado a la raz6n juridica y a la razén politica. Tal
perspectiva estd no solamente implicada y por ello normativamente im-
puesta, si nos tomamos el derecho en serio, por el disefio normativo de la
Carta de la ONU y de las Declaraciones y tratados sobre derechos huma-
nos, sino que representa la Unica alternativa racional a un futuro de gue-
rras, de violencias y de fundamentalismos. En tanto que la actual anarquia
internacional equivale de hecho a la primacia de la ley del mas fuerte, no le
conviene, a largo plazo, ni siquiera al mas fuerte, pues se resuelve en una
general inseguridad y precariedad: ya que siempre “el mas débil”, como

10 El articulo 1 del Tratado sobre los espacios extra-atmosféricos del 27-1-1967 cali-
fica tales espacios como “asignacion de la humanidad entera”, imponiendo la “utilizacion
para el bien y en el interés de todos los paises, cualquiera que sea el estadio de su desarro-
llo econdmico o cientifico”. Analogamente, los articulos 136-140 de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el derecho del mar del 10-12-1982 afirman que “el &rea (del alto
mar) y sus recursos son patrimonio comun de la humanidad”, que “las actividades en el
area son conducidas en beneficio de toda la humanidad, teniendo particularmente en cuenta
los intereses y las necesidades de los Estados en vias de desarrollo” y que sera “asegurada
una igual reparticion de las ventajas que se deriven sobre una base no discriminatoria”.
Sobre estas bases, se ha propuesto una tasacion internacional por la explotacion de los
recursos minerales de los fondos oceanictisD. E. Marko, “A Kinder, Gentler Moon
Treaty: a Critical Review of the Treaty and Proposed Alternatidelynal of Natural
Resources and Enviromental Lal®92), asi como por la utilizacion de las érbitas satelitales
en torno a la Tierra y de las bandas del &fr Franzoni, G.Anche il cielo é di Dio. Il
credito dei poveriRoma, Edup, 2000, pp. 91-113).
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escribi6 Thomas Hobbes, “tiene bastante fuerza para matar al mas fuerte,
ya sea mediante secretas maquinaciones o confederandose con otro que se
halle en el mismo peligro que él se encuentra”.

Por desgracia, lo que esta sucediendo no permite ningan optimismo. Pero
por lo menos hay que evitar caer en la falacia en que incurre buena parte de
la filosofia politica y juridica “realista”. En los procesos actuales no hay
nada de natural, ni de necesario, ni por tanto de inevitable. Estos procesos
son el fruto de elecciones politicas, o si se prefiere de un vacio de politi-
ca, que es igualmente fruto de una eleccién, y requieren por ello de la
politica e incluso antes de la cultura juridica y politica, si se les quiere
hacer frente, la proyeccion de las nuevas y especificas garantias de un Es-
tado de derecho internacional capaz de enfrentarseles. Siempre ha sido asi
en la historia de las instituciones. No confundamos por tanto problemas
tedricos con problemas politicos. No presentemos como utdpico o irreal,
ocultando las responsabilidades de la politica, lo que simplemente no se
guiere hacer porque contrasta con los intereses dominantes y que solamen-
te por esto es inverosimil que se haga. Ya que este tipo de “realismo”
acaba por legitimar y secundar como inevitable lo que es obra de los hom-
bres, y sobre lo cual tienen gran parte de responsabilidad los poderes eco-
némicos y politicos més fuertes. No tiene sentido, en particular, defender
que, realistamente, el disefio universalista de la ONU es una utopia y ha
fallado dado que sus pasados fracasos han demostrado su impotencia, por
falta de medios y de poderes. La ONU no es una institucién extra-terrestre.
Su actual impotencia, asi como su futuro y con él el futuro de la paz y de
los derechos humanos, no dependen de su naturaleza, sino Unicamente de la
voluntad de las grandes potencias de Occidente, empezando por Estados
Unidos, y de su disponibilidad a renunciar a su papel incontestado de do-
minio militar, econémico y politico, para sujetarse también ellas al derecho
internacional. Seria del interés de todos —no sélo de los paises del sur
sino de todo Occidente— rehabilitar a la ONU y reforzar sus funciones de
garantia de la paz y de los derechos: si no por razones morales o juridicas,
para tutela de nuestra seguridad y supervivencia, y por tanto de nuestros
propios intereses.

1 Hobbes, T.Leviatang Milan, Bompiani, 2001, cap. XIII, 1, p. 203 (traduccién al
espafioDel Ciudadano y LeviathaMadrid, Tecnos, 1996, p. 122).



